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__Editorial

l.

Wissen Sie, was ,Stiftungsreife” bedeutet? Ein Stifter muf}
sich bewuf3t machen, daf} er sein der Stiftung gewidmetes
Vermogen tatsachlich verschenkt. Fiir diese Schenkung er-
hédlt er keine Gegenleistung. Der Schenkung steht also
weder ein eigentums- noch ein mitgliedschaftsahnlicher
Anteil am Stiftungsvermoégen zu. Der Bestandsschutz der
Stiftung besteht auch gegeniiber dem Stifter. Sind keine ge-
setzlichen oder satzungsmaifiigen Einflufirechte des Stifters
vorgesehen, sind Einwirkungen des Stifters unzuléssig. Der
Stifter muf} bereit sein, diese Rahmenbedingungen anzuer-
kennen, mit anderen Worten: Er muf8 reif sein dafiir.

.

Philipp Schwander, der als erster Schweizer die weltweit
wohl angesehenste Priifung zum Master of Wine bestan-
den hat, gerdt in seinem Interview gegeniiber der Neuen
Ziircher Zeitung zum Nationalfeiertag der Schweiz geradezu
in Rage: Beim schweizerischen Hang zu Biirokratie und Be-
vormundung. ,Wenn die Biirokratie alleine entscheiden
konnte, wire der Mehrwertsteuersatz auch in der Schweiz
langst auf 20 Prozent”, meint er iiberzeugt. Das grofite Pro-
blem ortet Philipp Schwander darin, dafy viele Beamte und
Politiker viel zu entriickt seien von der Realitit, mit der ein
Unternehmer zurechtkommen miisse. Stattdessen suchten
sie sich damit zu profilieren, alles und jedes zu regeln.”
nzz.ch/gesellschaft 01.08.2016

L.

Haushaltshilfen werden in Deutschland grofdteils noch
immer illegal beschéftigt. Rund drei Millionen von ihnen
arbeiten weiterhin schwarz. Das sind 80 Prozent, die trotz
der verringerten Zahl von Formalien und steuerlicher For-
derung nicht angemeldet sind, berichtet die ,Rheinische
Post” vorab aus einer Studie des Instituts der deutschen
Wirtschaft (IW). Sauber.

(Spiegel online, 01.08.2016)

V.
In Zeiten, in denen der Finanzminister mit Schulden Geld
verdient, lduft nicht alles rund.

Einen schonen Sommer wiinscht
Ihr

Jurgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin

steueranwaltsmagazin 4 /2016

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
der Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen ,Niveau”, zusenden. Wir schlieflen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.

Redaktion

Dr. Jorg Stalleiken, Rechtsanwalt, Steuerberater, Bonn (JS)
joerg.stalleiken@fgs.de

Jurgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz (JW)
wagner@wagner-joos.de

Die 92. Ausgabe des steueranwaltsmagazin erscheint am
15. Oktober 2016.

Mitschreibende dieser Ausgabe:

Carsten Beul, Rechtsanwalt in Neuwied; Daniel Dinkgraeve,
Malte Norstedt, Rainer Spatscheck und Martina Tippelhofer,
alle Rechtsanwilte in Miinchen; Mathias Link, Rechtsanwalt
in Frankfurt; Thomas Zacher, Rechtsanwalt in Koln; Claudius
Soffing, Rechtsreferendar in Diisseldorf.

Fachbeirat

Allgemeines Steuerrecht

RA/StB/FA HuGR Andreas Jahn, Meyer-Kéring, Bonn; RA/StB Dr. Jorg
Stalleiken, Flick Gocke Schaumburg, Bonn/Frankfurt/Berlin; RA/FAStR/FA
Gew. Rechtsschutz Dr. Stephan Dornbusch, Meyer-K6ring, Bonn; RA/FAStR
Dr. Matthias Soffing, S&P Soffing, Rechtsanwaltgesellschaft mbh,
Diisseldorf/Miinchen/Ziirich; RA/FA Erbrecht/FAStR Dr. Michael Holtz, Flick
Gocke Schaumburg, Bonn

Internationales Steuerrecht

RA/FAStR Dr. Jennifer Dikmen, Bonn; RA/StB Dr. Mathias Link, Hengeler
Mueller, Frankfurt; RA/FAStR Sabine Unkelbach-Tomczak, Frankfurt
Steuerstrafrecht

Prof. Dr. Wolfgang Joecks, Universitdt Greifswald; RA/FAStR Dr. Rainer
Spatscheck, Streck Mack Schwedhelm, K6ln/Berlin/Miinchen; RA/Dipl. Fw.
Rainer Biesgen, Wessing Rechtsanwilte, Diisseldorf

Europarecht

RA/StB/WP Dr. Carsten Beul, Beul & Klatt, Neuwied; RA/FAStR Dr. Klaus von
Brocke, EY AG Miinchen; RA/FAStR Dr. Michael Pott, Sernetz Schifer,
Diisseldorf; RA/StB/FAStR Prof. Dr. Thomas Zacher, Zacher & Partner, K6ln
Impressum

Herausgeber: ARGE Steuerrecht im DAV, Littenstrale 11, 10179 Berlin,
Telefon 030/726152-0;

Verlag: Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG, ScharrstraBe 2,

70563 Stuttgart; Tel: 0711/7385-0; Fax: 0711/7385-500, www.boorberg.de
Layout und Satz: GreenTomato GmbH, 70193 Stuttgart

Druck: Kessler Druck + Medien, Bobingen

Anzeigenverwaltung: Verlag

Anzeigenpreisliste: Nr. 5 vom 01.01.2016

Alle Urheber-, Nutzungsrechte und Verlagsrechte vorbehalten.

Die Zeitschrift erscheint sechs Mal im Jahr. Der Bezugspreis ist im Mitglieds-
beitrag enthalten. Fiir Nichtmitglieder der Arbeitsgemeinschaft im DAV
betragt der Bezugspreis 135,60 EUR inkl. Versandkosten jahrlich.

ISSN 1615-5610

121



Beitrige

Fiir ein neues Konzept bei der erbschaftsteuerlichen Behandlung

des Betriebsvermégens

Stundung statt Verschonung — Appell an den Gesetzgeber

Dr. Carsten René Beul”, Rechtsanwalt und Steuerberater, Neuwied

I. Problemstellung

Der derzeitige Verlauf des
bei der Erbschaftsteuer! macht deutlich, dass keines-
falls der politische Wille vorhanden ist, ein verfas-
sungsgemadfies FErbschaftsteuergesetz zu verabschieden.
Vielmehr fiihrte das Tauziehen zwischen der Bundes-
regierung und den Vertretern des Freistaates Bayern er-
neut dazu, zu demonstrieren, wie konsequentes Igno-
rieren verfassungsrechtlicher Vorgaben zu ebensolchen
Problemen fithren kann, wie ein bayerischer Ukas be-
reits bei der Pkw-Maut mit europarechtlichen Vorgaben.
Daher sollte nunmehr ernsthaft tiberlegt werden, wie man
das derzeitige Verschonungsmodell ersetzen konnte. Das
L,weiter so” hat sich zu einer wilden Springprozession mit
unterschiedlichen Vor- und Zurtickschritten entwickelt und
verhindert politisch nicht durchsetzbare Besteuerungen un-
ternehmerischer Beteiligungen.

Gesetzgebungsverfahrens

Il. Stundungsmodell

Es sollte ernsthaft tiberlegt werden, statt des Verschonungs-
modells, das nach einem Zeitablauf zur endgiiltigen Frei-
stellung von der Erbschaftsteuer fiihrt, andere Wege zu
gehen.

Dies konnte insbesondere dadurch erfolgen, dafd fiir
betrieblich gebundene Vermogen zu einer erbschaftsteuer-
lichen Stundung optiert werden kann.

Eine solche Stundung sollte zeitlich unbeschriankt fi-
xiert werden. Entnahmen aus dem Betriebsvermdgen been-
den die Stundung der Erbschaftsteuer und sollten aus Ver-
einfachungsgriinden pauschal zum Ho6chststeuersatz der
jeweiligen Steuerklasse erhoben werden. Allein dies kann
ausreichen, um komplizierte Regelungen gegen Gestal-
tungen als entbehrlich erscheinen zu lassen. Denn ledig-
lich eine Stundung, verbunden mit dem Ho6chststeuersatz,
macht derartige Gestaltungen, etwa in Bezug auf das Ver-
waltungsvermdogen, uninteressant.

Die Stundung ist dem Steuersystem auch nicht unbe-
kannt und findet sich insbesondere im Mechanismus der
Wegzugsbesteuerung gemifd § 6 V AStG wieder. Allerdings
wadre im Rahmen des ErbStG nicht auf die Steuer, sondern
auf das Vermogen abzustellen, da entsprechende Entnah-
men sich auch bezogen auf den Vermdgensanfall und die
Stundung auswirken.
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lll. Doppelbesteuerung und Finanzverfassung

Das hier vorgeschlagene Modell ist auch geeignet, Fragen
der Doppelbesteuerung durch Erbschaftsteuer und Ertrag-
steuern nicht iiber das bisherige Mafl hinaus zu befeuern
sowie finanzverfassungsrechtliche Gegenargumente zu ent-
kriften. Leider kann sich dieser Beitrag nicht ausfiihrlich
mit der Problematik auseinandersetzen, sondern nur die
Kernargumente aufzeigen.

Das Problem der Doppelbesteuerung ist der Erbschaft-
steuer immer dann immanent, wenn stille Reserven vor-
handen sind. Denn einerseits werden diese erbschaftsteu-
erlich berticksichtigt, damit der tatsichliche Zeitwert der
Besteuerung unterworfen wird, andererseits wird dies dann
als besonders belastend empfunden, wenn einerseits die er-
tragsteuerliche Entstrickung Ertragsteuern auslost, anderer-
seits gleichzeitig Erbschaftsteuer fillig wird. Allerdings lie-
gen trotzdem unterschiedliche Ankniipfungen vor. Denn es
wird nur eine ertragsteuerlich verstrickte Position vererbt.
Hier misste eine Berilicksichtigung latenter Steuern erfol-
gen, um die Beseitigung der Ungleichbehandlung ertrag-
steuerlich verstrickten und unverstrickten Vermogens zu
beseitigen.

Was die finanzverfassungsrechtlichen Aspekte betrifft,
besteht vom Steueranfall eine strikte Trennung. Grund-
satzlich entsteht die Steuer mit dem Vermdégensanfall und
miisste auch festgesetzt werden. Der Erbe kann jedoch die
Stundung beantragen und muf dafiir in Kauf nehmen, dafl
das Vermogen ad infinitum erbschaftsteuerlich verhaftet
bleibt, d.h. jede ,Entnahme” aus dem Betriebsvermdgens-
bereich 1488t die Steuer insoweit wieder aufleben. Es muf3
dabei unschéddlich sein, wenn der Entnahmebegriff mit
dem des Ertragsteuerrechts korreliert. Denn allein dadurch
wird die erhobene Steuer nicht zur Ertragsteuer. Die nach-
folgend erdrterten Mechanismen stellen verfahrensrecht-
liche Vehikel dar, nicht jedoch materiellrechtliche, die eine
Verschiebung zu den Ertragsteuern implizierte. Denn es
handelt sich lediglich im Sinne der Raderfindung um Anlei-

* Rechtsanwalt/Steuerberater/Wirtschaftspriifer/Fachanwalt fiir Steuer-
recht/Revisore Legale (l)/Reviseur d‘Entreprises (L)/Revisionsexper-
te (CH); Neuwied/Mailand/Luxemburg.

1 Nachfolgend soll Erbschaftsteuer auch synonym fiir Schenkungsteuer
verwendet werden sowie Erbschaft fiir Schenkung.
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hen in verfahrensrechtlicher Hinsicht aus dem ertragsteuer-
lichen Umfeld.

IV. Feststellung des gestundeten und freien
Kapitals

Da jahrlich Veranlagungen im ertragsteuerlichen Bereich
stattfinden, empfiehlt es sich, die entsprechenden Feststel-
lungen im Rahmen dieser Verfahren anzukoppeln. Dabei
konnte man an eine Feststellung entsprechend der alten
korperschaftsteuerlichen Eigenkapitalgliederung ankniip-
fen oder an § 27 KStG. Es miisste, ausgehend von der Erst-
festsetzung aufgrund der Stundung, eine jdhrlich hierauf
aufbauende Festsetzung erfolgen, die zwar anldflich der
jahrlichen Veranlagung erfolgt, allerdings lediglich die erb-
schaftsteuerliche Fortschreibung darstellt. Nach dem Ver-
mogensanfall erwirtschaftete Gewinne koénnen entnom-
men oder ausgeschiittet werden, ohne dafy die Stundung
bertihrt wire. Andere Entnahmen beenden in Hohe der ent-
nommenen Bemessungsgrundlage die Stundung der Erb-
schaftsteuer. Gewinnrealisierungen aus den stillen Reser-
ven des Gibernommenen Vermdogens wiren der Kapitalstufe
1 zuzuordnen und erhdhen diesen Betrag nur insoweit, als
sie die Erstfeststellung iibersteigen. Gewinne aus dem lau-
fenden Gewinn sind der Kapitalstufe 2 zuzuordnen und er-
hohen diese. Soweit die Entnahmen/Ausschiittungen den
Betrag der Kapitalstufe 2 tibersteigen, liegen erbschaftsteu-
erliche ,Uberentnahmen* vor, die in dieser Hohe die Stun-
dung entfallen lassen und Erbschaftsteuer auslosen.

Die Trennung zwischen Gewinnrealisierung und
Entnahme soll an folgendem Beispiel verdeutlicht wer-
den: Ein Grundstiick im Betriebsvermdgen mit einem
Buchwert von 100.000 Euro, das Teil des ererbten Be-
triebsvermogens ist, wird fiir einen Kaufpreis von
1.100.000 Euro verduflert. Der fortgeschriebene Erbschaft-
steuerwert betrdgt 1.000.000 Euro. Der Buchgewinn betrigt
1.000.000 Euro und ist der Kapitalstufe 2 nur mit dem den
fortgeschriebenen Erbschaftsteuerwert tibersteigenden Be-
trag, mithin 100.000 Euro zuzuschreiben, bzw. der Gesamt-
gewinn wird um 900.000 Euro zur Ermittlung der Zuschrei-
bung in Kapitalstufe 2 gemindert.

Das bedeutet, dafy fiir jedes einzeln bewertete Wirt-
schaftsgut ebenfalls der Stichtagswert fortzuschreiben ist.
Bei umfangreichem Immobilienbesitz konnte die Erfassung
im Anlagenprogramm erfolgen, das eine entsprechende
Vorlage fiir die Erbschaftsteuer generieren kann.

V. Entnahmen/Ausschiittungen

Entnahmen wiren in der Kapitalstufe 2 zu mindern. So-
weit die Entnahmen den angesammelten Betrag in Kapital-
stufe 2 tibersteigt, ist Kapitalstufe 1 zu mindern und hebt in
dieser Hohe die Stundung der Erbschaftsteuer auf.
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Fiir den Tatbestand der Entnahmen kann ohne weiteres
auf die ertragsteuerlichen Definitionen zuriickgegriffen
werden, einschliefdlich der verdeckten Gewinnausschiit-
tung gemdf § 8 III S. 2 KStG.

Dartiber hinaus konnte fiir besondere Fille, wie z.B. die
Gewidhrung eines Darlehens an den Erben aus dem Gesell-
schaftsvermogen zur Finanzierung privater Gegenstdnde,
eine zusatzliche Entnahmefiktion geschaffen werden, um
mifibrauchlichen Gestaltungen entgegenzuwirken.

VI. Latente Steuern

Die Problematik latenter Steuern konnte im vorstehenden
Zusammenhang Sachverhalte offenlegen, die aber nur die
Friktionen des bestehenden Systems aufdecken: Ein im tib-
rigen ertragloses Unternehmen in der Rechtsform einer
Personengesellschaft verkauft ein Grundstiick mit Buch-
gewinn. Dieser ist zu versteuern und unterliegt der per-
sonlichen Einkommensteuer der Gesellschafter, die jedoch
iiber keine Entnahmemoglichkeiten mehr verfiigen. Zur
Gewdhrleistung einer Kohdrenz miifdte eine Entnahme in
Hohe der Steuern ermoglicht werden, besser jedoch die la-
tente Steuer bereits bei der Festsetzung in Abzug gebracht
werden.

VII. Neuer Erbanfall

Auch ein wiederholter Erbanfall kann keine Anderung der
Beurteilung rechtfertigen. Zwar miiflte die gestundete Erb-
schaftsteuer erloschen, aber es muf} sichergestellt bleiben,
daf} die urspriingliche Steuerklasse dann beibehalten wird,
wenn sie sich verbesserte, damit Miffbrauch verhindert
wird. Denn wer in einer schlechteren Steuerklasse erbt und
dann etwa an Kinder weitervererbt (-verschenkt), konnte
ansonsten die ungiinstige Steuerklasse ,abschiitteln”. Die
Steuerklasse konnte sich hierdurch nur zu einer schlech-
teren dndern, wobei die Verstrickung erhalten bleibt. Eine
neue Feststellung kann dann nur dazu fithren, dafy die
Werte aktualisiert werden und moglicherweise die Steuer-
klasse gewechselt wird.

VIll. Mindestbeteiligung

Ein hoher Ansatz einer Mindestbeteiligung diirfte nicht
mehr erforderlich und vertretbar sein. Die Stundung von
einer prozentualen Beteiligung abhidngig zu machen, ergibt
keinen Sinn, da kein Unterschied fiir den Erben besteht, ob
sein Betriebsvermogensanteil bezogen auf das Gesamtun-
ternehmen hoher oder niedriger ist. Ein Anteil im Wert von
1.000.000 Euro bleibt fiir den Erben gleich, ob ihm nun
30% oder nur 1% am Gesamtvermogen eines Betriebes zu-
gerechnet werden.
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IX. Spezifische Probleme der Familien-
unternehmen

Derzeit steht die Lobby der Familienunternehmen unter
starkem Beschuss, da sich die Meinungen zur Erbschaftsteu-
erreform zwischen dieser und etwa dem BDI auseinander-
zubewegen scheinen.

Dem liegt jedoch ein systemimmanenter Fehler des
bestehenden Erbschaftsteuerrechts zugrunde. Fine ver-
fassungsgemaidfie Verschonung des Betriebsvermogens er-
scheint kaum mehr moglich, insoweit gleicht die Arbeit der
Lobby der des Don Quijote gegen die Windmiihlenfliigel
der Verfassungsrechtsprechung.

Andererseits ist die volkswirtschaftliche Bedeutung der
Familienunternehmen in Deutschland enorm, was gerade
im Vergleich mit Frankreich augenféllig wird. Diese Stdrke
der deutschen Wirtschaft zu erhalten, sollte nicht aus den
Augen verloren werden. Wer sein Vermogen der Allgemein-
heit zur Verfiigung stellt, muf} entsprechende Honorierung
erfahren.

Allerdings muf} die Lobby der Familienunternehmen
auch akzeptieren, daf eine zeitlich eingeschrankte Kompo-
nente nicht zu einer vollstindigen Befreiung fiihren muf3,
weshalb die Perpetuierung der erbschaftsteuerlichen Ver-
strickung und der Hochststeuersatz als logische Folge er-
scheint.

Basiswissen.

Grundziige im
Internationalen
Steuerrecht

Neuauflagé.

2. Auflage

©®IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE
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X. Begrenzung auf KMU

Eine betragsmaéflige Begrenzung auf kleine und mittelstin-
dische Unternehmen erscheint nicht gerechtfertigt. Wer
sein Vermogen der Allgemeinheit mitiiberldfdt, verdient
steuerliche Verschonung in Form der Stundung.

Das kann nicht von der Hohe der Vermogen abhadngig
gemacht werden. Insoweit bestehen keine Unterschiede, die
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen konnten.

Erst die Entnahme zu auferbetrieblichen und damit
steuerlich nicht begiinstigten Zwecken rechtfertigt die Auf-
hebung einer Stundung.

XIl. Zusammenfassung

Der Gesetzgeber kann die derzeitige Blockade nur durch-
brechen, wenn er einen Systemwechsel vollzieht. Um ver-
fassungsrechtlich eine alternative Gestaltung durchfiihren
zu konnen, wird das bisherige System aufgegeben werden
miissen und kann durch ein Stundungsmodell ersetzt wer-
den.

Grundziige im Internationalen Steuerrecht

von Sebastian Korts, Rechtsanwalt, Fachanwalt fur
Steuerrecht, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschafts-
recht, MBA, M.I. Tax, Koéln

2016, 2., vollstandig iiberarbeitete Auflage, 224 Seiten,
€ 28,-

ISBN 978-3-415-05551-3

Das Werk bietet einen zielgerichteten Einstieg in das kom-
plexe Thema. Insbesondere die anwaltliche Sicht findet
dabei Berticksichtigung.

Alle wichtigen Aspekte des Internationalen Steuerrechts
werden angesprochen, unter anderem:
Nationales AuRensteuerrecht
Doppelbesteuerungsabkommen
Einfluss des Europarechts
Missbrauchsdiskussion (»BEPS«)
Internationales Erbschaftsteuerrecht
Mitarbeiterentsendung

Mit der Einbeziehung des Themas »Internationales Erb-
schaftsteuerrecht« geht das Werk weit iiber den iiblichen
Rahmen hinaus. Beriicksichtigt ist die Entwicklung des
Internationalen Steuerrechts in Gesetzgebung, Rechtspre-
chung, Literatur und Verwaltung bis einschlieRlich Juli 2015.
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Aufgedriangte Selbstanzeige — Problemstellung und Losungsansitze

RA/FASt Daniel Dinkgraeve, LL.M./EMBA und RA Malte Norstedt”

I. Einleitung

Der tatsdchliche Umgang der Finanzverwaltung mit Berich-
tigungen und Korrekturen von Steuererkldarungen und Steu-
eranmeldungen hat sich erheblich zugespitzt. Wahrend
nachtragliche Berichtigungen frither fast problemlos mog-
lich waren, geht die Finanzverwaltung nunmehr zuneh-
mend dazu iiber, jedwede Korrektur zum Anlaf zu nehmen,
zundchst ein Steuerstrafverfahren gegen den Steuerpflichti-
gen durch die BuStra/StraBu einzuleiten und dieses danach
nach § 170 Abs. 2 StPO wegen angeblich wirksamer Selbst-
anzeige wieder einzustellen. Eine tatsdchliche Priifung, ob
urspriinglich tiberhaupt ein steuerstrafrechtlich relevantes
Verhalten des Steuerpflichtigen vorgelegen hat, findet nur
selten statt.

Durch diese Praxis wird dem Steuerpflichtigen eine
Selbstanzeige quasi ,aufgedrdangt”. Was einem auf den er-
sten Blick noch als Wohltat und ,Entgegenkommen” der
Finanzverwaltung vorkommen mag, erweist sich bei ge-
nauerer Betrachtung als hochst nachteilig fiir den Steuer-
pflichtigen. Denn die ungewollte Behandlung der Berich-
tigungsanzeige als wirksame Selbstanzeige 16st eine Reihe
von Rechtsfolgen aus, die den Steuerpflichtigen in eine pre-
kédre Lage bringen kénnen.

Nachfolgend soll daher die aktuelle Praxis der Finanz-
verwaltung unter steuerverfahrensrechtlichen und straf-
prozessualen Gesichtspunkten gewiirdigt, die Folgen dieser
Praxis fiir den Steuerpflichtigen dargestellt und die Rechts-
schutzmoglichkeiten des Steuerpflichtigen gegen ,aufge-
dréngte Selbstanzeigen” diskutiert werden.

Il. Selbstanzeige oder Berichtigungserklarung?
1. Rechtliche Ausgangslage

Bei einer Nacherkldrung kann es sich entweder um eine
Berichtigung nach § 153 AO oder um eine Selbstanzeige
nach § 371 AO handeln. Wenngleich beide Vorschriften ge-
meinsam haben, daf} sie die nachtrdgliche Berichtigung ur-
spriinglich unrichtiger oder unvollstdndiger Erkldrungen
zum Gegenstand haben, handelt es sich bei ihnen dennoch
um ginzlich verschiedene Rechtsinstitute. Bei § 153 AO
handelt es sich um eine steuerverfahrensrechtliche Norm,
die dem Steuerpflichtigen eine Anzeige- und Berichtigungs-
pflicht auferlegt, wenn er unzutreffende Erkldrungen abge-
geben hat.! Hingegen stellt § 371 AO einen persénlichen
Strafaufhebungsgrund dar, der die Strafbarkeit wegen Steu-
erhinterziehung nachtraglich straflos stellt.2
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Nach § 153 Abs. 1 S. 1 AO ist der Steuerpflichtige ver-
pflichtet, dem Finanzamt die Unrichtigkeit oder Unvoll-
stindigkeit seiner Steuererkldirung anzuzeigen und sie zu
berichtigen, wenn er die Fehlerhaftigkeit seiner Erkldarung
nachtriglich erkennt. Die Vorschrift des § 153 Abs. 1 AO er-
ganzt die Erklarungs- und Mitwirkungspflichten der §§ 149,
150 und 90 AO. Sie soll eine gesetzmafige Besteuerung ge-
wahrleisten, indem sie die in den §§ 150 Abs. 2, 90 Abs. 1
S. 2 AO verankerte Wahrheitspflicht auch nach Abgabe der
Steuererklarung fortbestehen laf3t. Sie begriindet somit fiir
den Steuerpflichtigen eine Garantenpflicht, eine fehlerhaft
abgegebene Steuererkldrung nachtraglich zu berichtigen,
sobald er deren Unrichtigkeit bemerkt.3

Im Gegensatz dazu soll der Strafaufhebungsgrund des
§ 371 AO dem Steuerpflichtigen, der vorsétzlich eine falsche
Steuererkldrung mit dem Ziel abgegeben hat, Steuern zu
verkiirzen und damit eine Steuerhinterziehung (§ 370 AO)
begangen hat, die Moglichkeit geben, zur Steuerehrlichkeit
zuriickzukehren. Im Gegenzug dafiir, daf§ er seine hinter-
zogenen Steuern inklusive Hinterziehungszinsen nachbe-
zahlt, verzichtet der Staat auf seinen Strafanspruch.*

Mafigeblich fiir die Abgrenzung der beiden Normen ist
somit die subjektive Vorstellung des Steuerpflichtigen zum
Zeitpunkt der Abgabe der Steuererklirung® bzw. dem Zeit-
punkt, in dem der Steuerpflichtige eine Steuererkldrung
hitte abgeben miissen. Dabei erweist sich die Abgrenzung
zwischen straflosem Handeln, Leichtfertigkeit, bedingtem
Vorsatz und vorsdtzlichem Handeln regelméifiig als schwie-
rig, insbesondere weil i.d.R. nur von dufieren Kriterien auf
die subjektive Vorstellung des vermeintlichen Taters ge-
schlossen werden kann.® Dabei ist eine trennscharfe Ab-
grenzung der beiden Rechtsinstitute dringend erforderlich.
Ist der Steuerpflichtige zum besagten Zeitpunkt gutgldubig
und erkennt erst nachtréglich, daf} er eine fehlerhafte Steu-

* Daniel Dinkgraeve ist Partner, Malte Norstedt ist Rechtsanwalt der
Kanzlei Dikmen Dinkgraeve Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft
mbB, Bonn - Miinchen.

Rdtke in Klein, Abgabenordnung, 12. Auflage 2014, § 153 Rn. 1;
Coster in Koenig, Abgabenordnung, 3. Auflage 2014, § 153 Rn. 6.

[

2 Jdger in Klein, Abgabenordnung, a.a.0., § 371 Rn. 1; Schauf in Kohl-
mann, Steuerstrafrecht, 53. Erganzungslieferung 2015, § 361 Rn. 1.

3 Rdtke in Klein, Abgabenordnung, a.a.0., § 153 Rn. 1; Seer in Tipke/
Kruse, Abgabenordnung, 143. Erganzungslieferung 2016, § 153 Rn. 1.

4 Jdger in Klein, Abgabenordnung, a.a.0, § 371 Rn. 1; Schauf in Kohl-
mann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 371 Rn. 30.

5 Schauf in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 371 Rn. 815.
6 Schauf in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 371 Rn. 816.
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ererklarung abgegeben oder eine richtige Erkldrung abzu-
geben unterlassen hat, liegt grundséatzlich weder eine Steu-
erhinterziehung noch eine leichtfertige Steuerverkiirzung
vor. Eine sodann erfolgte Nacherkldrung/Berichtigung stellt
keine straf- oder buf3geldbefreiende Selbstanzeige dar. Denn
nachtrigliches Erkennen bedeutet, dafy der Steuerpflichtige
bei Abgabe der Erklarung deren Unrichtigkeit nicht erkannt
hat. Er hat also im Zeitpunkt der Abgabe weder den Tatbe-
stand der Steuerhinterziehung noch der leichtfertigen Steu-
erverkiirzung erfiillt.” In diesem Fall ist der Steuerpflich-
tige verpflichtet, unverziiglich die Unrichtigkeit anzuzeigen
und die entsprechende Richtigstellung vorzunehmen. In
diesem Fall ist eine entsprechende Anzeige stets als Berich-
tigungsanzeige nach § 153 AO zu werten.

Gibt der Steuerpflichtige hingegen vorsitzlich eine
unrichtige oder unvollstindige Steuererkldrung ab und
kommt es dadurch zu einer Steuerverkiirzung bzw. konnte
es dazu kommen, liegt i.d.R. eine vollendete oder versuchte
Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 1 S. 1 AO) vor. In diesem
Fall ist eine Berichtigung der fehlerhaften Steuererklarung
nach Mafigabe des § 153 AO nicht moglich. Es kann jedoch
Straffreiheit durch Abgabe einer wirksamen Selbstanzeige
nach § 371 AO erlangt werden.8 Die Berichtigungspflicht
des § 153 AO ist in diesem Fall suspendiert, da der Steuer-
pflichtige sich sonst selbst einer Straftat bezichtigen miif3te.

2. Sonderproblem: Bedingter Vorsatz

Als widre die Unterscheidung der beiden Rechtsinstitute
nicht schon kompliziert genug, wird die Abgrenzung zu-
satzlich dadurch erschwert, dafl die Berichtigungspflicht
des § 153 Abs. 1 S. 2 AO abweichend von den dargestellten
Grundsitzen nach Ansicht des BGH selbst dann noch be-
stehen soll, wenn der Steuerpflichtige mit bedingtem Hin-
terziehungsvorsatz gehandelt hat und er damit i.d.R. eine
Steuerhinterziehung nach § 370 AO begangen hat. Er muf}
seine Erkldarung also auch dann noch nach § 153 AO berich-
tigen, wenn er bei Abgabe der Steuererkldrung die Unrich-
tigkeit seiner Angaben zwar nicht kannte, sie aber billigend
in Kauf genommen hat und er spéter zu der sicheren Er-
kenntnis gelangt ist, dak die Angaben unrichtig sind.?
Begriindet wird dies damit, daf$ auch bei bedingtem
Vorsatz noch ein ,nachtragliches Erkennen” der Unrichtig-
keiti.S.d. § 153 Abs. 1 S. 1 AO mdglich ist. Die Konsequenz,
dafd sich der Steuerpflichtige dadurch selbst einer (Steuer-)
Straftat bezichtigen muf}, sei sachlich gerechtfertigt, da der
Staat darauf angewiesen sei, die ihm gesetzlich zustehenden
Steuereinnahmen tatsdachlich zu erzielen, um seinen vielfal-
tigen Aufgaben gerecht zu werden. Zudem sei die gleichma-
Rige Erfassung aller Steuerpflichtigen im Hinblick auf Art. 3
Abs. 1 GG geboten. Die Selbstbezichtigung wiirde dadurch
gemildert, dafy die Berichtigungsanzeige als Selbstanzeige
nach § 371 AO gewertet wiirde. Soweit wegen eines Spert-
grundes (§ 371 Abs. 2 AO) Straffreiheit nicht eintritt, be-
stehe hinsichtlich der erzwungenen Berichtigungsanzeige
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im Steuerstrafverfahren ein Verwertungsverbot. Ein Ver-
stof gegen den verfassungsrechtlich verankerten Grundsatz
der Selbstbelastungsfreiheit (nemo-tenetur-Grundsatz) liege
somit nicht vor.10

Diese Auffassung verkennt, dafl derjenige, der die Mog-
lichkeit der Abgabe einer fehlerhaften Steuererkldrung er-
kennt und die Fehlerhaftigkeit sowie den Eintritt einer
Steuerverkiirzung billigend in Kauf nimmt, bereits im Abga-
bezeitpunkt bosgldubig ist. Ein nachtrigliches Erkennen ist
daher bereits denklogisch ausgeschlossen.

Zudem muf}, um eine Selbstbezichtigung des Steuer-
pflichtigen zu vermeiden, die Vorschrift des § 153 AO ver-
fassungskonform dahingehend ausgelegt werden, da ein
nachtragliches Erkennen ab Erreichen der Schwelle zum
Eventualvorsatz nicht mehr moglich ist. Denn wenn nach
allgemeinen strafrechtlichen Gesichtspunkten fiir die Er-
fillung des Steuerhinterziehungstatbestands Eventualvor-
satz ausreicht, darf nicht gleichzeitig eine Mitwirkungsver-
pflichtung des Steuerpflichtigen bestehen, dem Finanzamt
die Hinterziehungstat anzuzeigen.11

Diese Auslegung ist auch im Hinblick auf § 393 Abs. 1
S. 2 AO geboten, der die Anwendung von Zwangsmitteln
ausschlief3t, wenn der Steuerpflichtige durch diese gezwun-
gen wiirde, sich selbst einer Steuerstraftat oder Steuerord-
nungswidrigkeit zu bezichtigen. Zwar stellt die Berichti-
gungsanzeige nach § 153 AO kein Zwangsmittel i.S.d. § 328
AO dar, jedoch ist Sinn und Zweck von § 393 Abs. 1 S. 2
AO, den Steuerpflichtigen davor zu schiitzen, daf} er auf-
grund steuerverfahrensrechtlicher Regelungen gezwungen
ist, sich bei drohendem oder bereits eingeleitetem Steuer-
strafverfahren selbst einer Straftat zu bezichtigen.1? Gerade
diese Gefahr besteht jedoch, wenn die Berichtigungspflicht
nach § 153 AO nicht bei urspriinglich bedingt vorsdtz-
lichem Handeln suspendiert ist.

Hiervon schien auch das BMF zunéchst in seinem Diskus-
sionsentwurf zu § 153 AO auszugehen. In Abweichung zur
Auffassung des BGH fiihrte es aus, daf ein nachtrigliches
Erkennen ab Erreichen der Schwelle zum bedingten Vor-
satz nicht mehr moglich sei. Die Berichtigungsvorschrift
des § 153 AO sei daher nur anwendbar, wenn der Steuer-
pflichtige im Zeitpunkt der Abgabe der Erkldrung weder die
Tatbestandsverwirklichung einer Steuerhinterziehung oder

7 Schauf in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 371 Rn. 815; BMF,
Vorldufiger Diskussionsentwurf AEAO zu § 153 AO, — Abgrenzung
einer Berichtigung nach § 153 AO von einer strafbefreienden Selbst-
anzeige nach § 371 AO, Stand 16.06.2015, Rz. 2.1.

8 Schauf in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 371 Rn. 815; BMF,
Vorldufiger Diskussionsentwurf AEAO zu § 153 AO, a.a.0, Rz. 2.4.

9 BGH, BeschluB v. 17.03.2009, 1 StR 479/08, NJW 2009 S. 1984 ff.
10 BGH, BeschluB v. 17.03.2009, a.a.0.
11 Ransiek in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.O., § 370 Rn. 337, 338.

12 Hilgers-Klautzsch in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 393 Rn. 21,
55.
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leichtfertigen Steuerverkiirzung fiir moglich gehalten noch
deren Eintritt billigend in Kauf genommen hat.13

Im Anwendungserlal zu § 153 AO hat das BMF die ur-
spriingliche Abkehr von der Rechtsprechung des BGH in
dieser Frage jedoch wieder aufgegeben und hélt mit dem
BGH die Berichtigungsvorschrift des § 153 AO nunmehr
auch dann fiir anwendbar, wenn der Steuerpflichtige bei
Abgabe der Steuererklirung mit bedingtem Vorsatz gehan-
delt hat.14

3. Praxisempfehlung

Die Klarstellungen des Diskussionsentwurfs im Hinblick
auf die schirfere Abgrenzung der schlichten Berichtigung
nach § 153 AO und der Selbstanzeige nach § 371 AO waren
begriilenswert. Dies betraf insbesondere auch die Ausfiih-
rungen des BMF zum nachtriglichen Erkennen bei bedingt
vorsatzlich abgegebener Steuererklarung. Wenngleich diese
Ausfithrungen vermissen lieflen, inwiefern sich das BMF
in dieser Frage gegen die Rechtsprechung des BGH stel-
len wollte, stellten sie jedenfalls praxistaugliche Erleichte-
rungen im Hinblick auf die Unterscheidung von § 153 AO
und § 371 AO auf. Zu bedauern ist daher, dafd das BMF diese
Auffassung in den Anwendungserlafy zu § 153 AO nicht
aufgenommen hat. Damit besteht in der Praxis nach wie
vor grofle Rechtsunsicherheit, da eine rechtssichere und
nachvollziehbare Abgrenzung von leichtfertigem Verhalten
und bedingt vorsitzlichem Verhalten anhand eindeutiger
Beweismittel i.d.R. kaum moglich sein diirfte.

Damit die Finanzverwaltung eine schlichte Berichti-
gungsanzeige nicht als Selbstanzeige wertet, ist somit der
Nachweis des ,nachtraglichen Erkennens” elementar. Der
Steuerpflichtige, der eine Unrichtigkeit erkennt, sollte
genau dokumentieren, wann und bei welcher Gelegenheit
ihm eine Unrichtigkeit aufgefallen ist, sowie die Mafinah-
men, die er daraufhin eingeleitet hat (z.B. nochmalige Prii-
fung durch Steuerberater).

In Unternehmen sollten sdmtliche Steuerunterlagen
zumindest stichprobenhaft auf etwaige Fehler gepriift wer-
den und diese Priifung ebenfalls ordnungsgemafs doku-
mentiert werden.13

Die Vorbereitung der Berichtigungsanzeige sollte also
nicht nur eine blofle Berichtigung der erklarten Betrdage
umfassen, sondern moglichst umfangreiche Informationen
dazu zusammenstellen, durch welches Ereignis der Steuer-
pflichtige die Unrichtigkeit bzw. Unvollstindigkeit seiner
Erklarung bemerkt hat, weshalb er die Unrichtigkeit zum
Abgabezeitpunkt nicht erkannt hat und was er nach Erken-
nen der Unrichtigkeit bzw. Unvollstindigkeit unternom-
men hat. Sollte das Finanzamt dann in die Diskussion um
§ 153 AO vs. § 371 AO einsteigen, steht aufgrund der guten
Vorbereitung gentigend Argumentationspotential zur Ver-
figung.

Zudem sollte der Steuerpflichtige durch entsprechende
Bezeichnung der Anzeige zu erkennen geben, dafy er le-
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diglich seine Angaben berichtigen mochte und nicht eine
Selbstanzeige abgeben will. Inhaltlich sollte die Berichti-
gung - soweit moglich - gleichwohl die Anforderungen des
§ 371 AO an eine Selbstanzeige erfiillen, damit notfalls zu-
mindest die Strafbefreiung noch moglich ist.

Im Ergebnis muf} es also seitens des Steuerpflichtigen
dem zustdndigen Sachbearbeiter moglichst schwer gemacht
werden, die Berichtigungsanzeige ,reflexartig” an die Bu-
Stra/StraBu weiterzuleiten. Gleichzeitig sollte es der BuStra/
StraBu durch detaillierte Angaben moglichst schwer fallen,
einfach einmal ein Strafverfahren einzuleiten. Es hat sich
zudem gezeigt, dafl es sinnvoll ist, eine eventuelle Diskus-
sion lber die Art der Berichtigung mit den Sachbearbeitern
moglichst friihzeitig auf jeder Ebene zu beginnen und ge-
gentiiber jeder Finanzamtsstelle intensiv und nah am Sach-
bearbeiter zu agieren, damit eine vorschnelle Entscheidung
vermieden wird und dem Steuerpflichtigen erspart bleibt,
erst einmal in die Miihlen des Systems zu geraten.

lll. Die Einleitung des Steuerstrafverfahrens
1. Anforderungen an den Anfangsverdacht

Damit die BuStra/StraBu bzw. die Staatsanwaltschaft Maf3-
nahmen vornehmen kann, die nach § 397 Abs. 1 AO die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens wegen des Ver-
dachts der Steuerhinterziehung bewirken, ist — wie bei an-
deren Straftaten auch — das Vorliegen eines entsprechenden
Anfangsverdachts i.S.d. §§ 152 Abs. 2; 160 Abs. 1 StPO er-
forderlich. Es miissen also zureichende tatsdchliche An-
haltspunkte dafiir vorliegen, daf eine Steuerhinterziehung
begangen wurde (§ 152 Abs. 2 StPO). Erforderlich sind kon-
krete Tatsachen; vage Anhaltspunkte und blofle Vermu-
tungen reichen nicht aus.16

Zureichende Anhaltspunkte fiir eine Steuerstraftat wer-
den dabei insbesondere bei Buchfiihrungsmidngeln und
Verstoflen gegen Aufzeichnungs- und Aufbewahrungs-
pflichten, nicht gebuchten Wareneingingen, verschwie-
genen Bankkonten, Kapitalanlagen im Ausland, Geldtrans-
fer oder Gewinnverlagerung ins Ausland, Scheingeschiften,
Scheinvertrdgen, Vor- und Riickdatierung von Vertragen,
Zahlung von Schmiergeldern, ungekldarten Vermogenszu-
wdéchsen, starken Abweichungen von Verprobungen sowie
bei (anonymen) Anzeigen Dritter gesehen.1”

Dies bedeutet, dafy der Finanzbehorde konkrete Tatsa-
chen vorliegen miissen, die sowohl die Erfiillung des objek-

13 BMF, Vorlaufiger Diskussionsentwurf AEAO zu § 153 AO, a.a.o,
Rz. 2.1.

14 BMF, Anwendungserlafl zu § 153 AO v. 23.05.2016, Rz. 2.2.

15 Jehke/Dreher, Was bedeutet ,unverziiglich® i. S. von § 153 AO,
DStR 2012, S. 2472.

16 Schmitt in Meyer-Gofiner StPO, 58. Auflage 2015, § 152 Rn. 4 m.w.N.
17 Peters in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0, § 397 AO Rn. 5.2.
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tiven als auch des subjektiven Tatbestands der Steuerhinter-
ziehung (§ 370 AO) nahelegen.18 Dagegen sind allgemeine
Erfahrungstatsachen sowie statistisch gewonnene Erkennt-
nisse beziiglich der Haufung von Straftaten in bestimm-
ten Lebenszusammenhingen fiir die Begriindung eines An-
fangsverdachts nicht ausreichend.!® Hiervon geht auch
Nr. 26 Abs. 2 S. 2 AStBV aus, in der klargestellt wird, daf§
die blofle Moglichkeit einer schuldhaften Steuerverkiir-
zung noch keinen (Anfangs-)Verdacht begriindet. Im Rah-
men von Auflenpriifungen sieht Nr. 131 Abs. 2 S. 2 AStBV
vor, dafl ein Hinweis in der Schlu3besprechung nach § 201
Abs. 2 AO nicht zu erteilen ist, wenn offensichtlich ist, daf}
objektive oder subjektive Tatbestandsmerkmale mit der
im Straf- oder Buf3geldverfahren erforderlichen Gewif3heit
nicht nachzuweisen sind.

Auch der Diskussionsentwurf des BMF zu § 153 AO
nahm zur Frage des Anfangsverdachts Stellung. Insoweit
fihrte er aus, da nicht jede objektive Unrichtigkeit einer
Steuererkldrung den Verdacht einer Steuerstraftat oder
Ordnungswidrigkeit nahelegt?0 und daf8 es einer sorgfil-
tigen Priifung durch die zustindige Finanzbehorde bedarf,
ob der Anfangsverdacht einer vorsdtzlichen oder leichtfer-
tigen Steuerverkiirzung vorliegt. Insbesondere fiihrte er aus,
dafl die Hohe der steuerlichen Auswirkung nicht alleine
das Vorliegen eines Anfangsverdachts begriindet.2l Diese
Grundsidtze fanden erfreulicherweise unverandert Eingang
in den Anwendungserlafy zu § 153 AO.22

2. Tatsdchliche Handhabung in der Praxis

Die Finanzverwaltung tendiert abweichend von den dar-
gestellten Grundsitzen immer stirker dazu, von der objek-
tiven Unrichtigkeit einer Erklarung automatisch auf den
Vorsatz des Erklarenden zu schlieffen. Im Unternehmens-
bereich werden die Ergebnisse von Betriebspriifungen nicht
selten vorschnell an die BuStra/StraBu weitergegeben, die
daraufhin ein Steuerstrafverfahren einleitet.23 Dies ge-
schieht nicht selten u.a. auch aus Furcht der zustdndigen
Sachbearbeiter, eine Strafvereitelung im Amt (§ 258 a StGB)
zu begehen, weshalb sie lieber einmal zu viel als zu wenig
einen Sachverhalt an die BuStra/StraBu weiterleiten. Diese
wiederum entscheidet aus den gleichen Griinden im Zwei-
fel ebenfalls fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens, ohne vorher eine erkennbare tiefergehende Untersu-
chung insbesondere der subjektiven Tatseite vorgenommen
zu haben. Das nicht zuletzt auch, da aus Sicht des Beam-
ten das Verfahren ja auch einfach wieder eingestellt wer-
den kann, wenn an der Sache ,nichts dran sein sollte”. Eine
eingehende Priifung, ob tiberhaupt die Voraussetzungen fiir
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens vorliegen, ins-
besondere ob ein Anfangsverdacht vorliegt, findet viel zu
héufig nicht erkennbar statt oder wird erst nach Einleitung
des Verfahrens durchgefiihrt. Die massive finanzielle und
psychische Belastung des betroffenen Beschuldigten wird
dabei leider regelméfiig ignoriert.
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3. Konsequenzen

Folge der Einleitung eines Steuerstrafverfahrens ist, dafk die
Finanzbehorde auf Grundlage der StPO tdtig werden kann
(8§ 399 Abs. 1; 402 Abs. 1 AO). Ihr stehen also die gegen-
iiber den steuerverfahrensrechtlichen Mafinahmen der AO
weitaus schdrferen und weitreichenderen strafprozessualen
Instrumente zur Verfiigung. Insbesondere kann sie Woh-
nungen durchsuchen, Verhaftungen vornehmen und Un-
terlagen beschlagnahmen. Soweit sie das Ermittlungsver-
fahren selbst durchfiihrt (§ 399 Abs. 1; § 386 Abs. 2 AO),
miissen Zeugen und Beschuldigte zur Vernehmung bei der
Finanzbehorde erscheinen.

Die aus den strafprozessualen Ermittlungsmafinahmen
gewonnenen Erkenntnisse fiir das Besteuerungsverfahren
koénnen nach § 393 Abs. 3 S. 1 AO im Besteuerungsver-
fahren verwendet werden. Durch die Einleitung des Steu-
erstrafverfahrens stehen der Finanzbehorde somit auch im
Besteuerungsverfahren Instrumente zur Verfiigung, die sie
unter normalen Umstdnden niemals zur Ermittlung steuer-
lich relevanter Tatsachen heranziehen diirfte.

Erfiillt der Steuerpflichtige zudem einen der Sperr-
griinde des § 371 Abs. 2S. 1 AO (z.B. jenen des § 371 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 AO, der nunmehr bereits ab einem Steuervorteil
von 25.000 Euro einschldgig ist), hat die Qualifikation als
Selbstanzeige zudem zur Folge, dal der Steuerpflichtige zu-
sdtzlich zur Steuer und den Hinterziehungszinsen noch den
Geldbetrag nach § 371 Abs. 2 Nr. 3 oder 4 AOi.V.m. § 398 a
AO bezahlen muf3, damit die Tat nicht als Steuerhinterzie-
hung verfolgt wird. Auch und gerade dieser Aspekt und die
insoweit immer noch hochst mangelhaften Rechtsschutz-
moglichkeiten im Zusammenhang mit § 398 a AO kénnen
insbesondere im unternehmerischen Bereich sehr schnell
existenzbedrohliche Ausmafie fiir alle angeblich an der ver-
meintlichen Straftat Beteiligten annehmen.

4. Stellungnahme

Die Tendenz der Finanzverwaltung, ohne eingehende Prii-
fung des Vorliegens eines Anfangsverdachts zundchst ein
Ermittlungsverfahren einzuleiten, verstofit gegen funda-

18 Peters, Der strafrechtliche Anfangsverdacht im Steuerrecht, DStR
2015, S. 2586; Peters, in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0. § 397
AO, Rn. 5.

19 Radtke in Radtke/Hohmann, StPO, 1. Auflage 2011, § 152 Rn. 19;
Peters, in: Der strafrechtliche Anfangsverdacht im Steuerrecht, DStR
2015, S. 2583.

20 BMF, Vorldufiger Diskussionsentwurf AEAO zu § 153 AO, a.a.O.,
Rz. 2.5.

21 BMF, Vorldufiger Diskussionsentwurf AEAO zu § 153 AO, a.a.0.,
Rz. 2.5.

22 BMF, Anwendungserlaf? zu § 153 AO v. 23.05.2016, Rz. 2.5.

23 Neuling, Tax Compliance im Unternehmen: schlichte Anzeige (§ 153
AO0) vs. Selbstanzeige, DStR 2015 S. 560; Schauf, in: Kohlmann,
Steuerstrafrecht, a.a.0., § 371 AO Rn. 816.
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mentale strafprozessuale sowie verwaltungsinterne Vorga-
ben. Der Anfangsverdacht ist Voraussetzung fiir die Einlei-
tung des Ermittlungsverfahrens. Sein Vorliegen mufd somit
vor Einleitung des Verfahrens, also vor der Durchfithrung
von Mafinahmen gepriift werden, die auf die Aufkldrung
einer Steuerstraftat abzielen. Ohne Anfangsverdacht kon-
nen allenfalls Vorermittlungen (Nr. 13 AStBV 2014) oder
Vorfeldermittlungen (§ 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO; Nr. 12
AStBV 2014) durchgefiihrt werden,2¢ die jedoch gerade
nicht die Anwendung strafprozessualer Mafinahmen erlau-
ben.

Die derzeitig hdufig anzutreffende Strategie der Finanz-
verwaltung, den Anfangsverdacht erst durch nachtragliche
strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen feststellen zu wol-
len, verletzt hingegen grundlegende Standards der Strafpro-
zeflordnung, insbesondere des Legalitatsprinzips (das Ver-
folgungszwang eben nur gegen Verdachtigte vorsieht).

Auch bei der Beurteilung der Frage, wann iberhaupt
ein Anfangsverdacht vorliegt, weicht die Finanzverwaltung
von den dargestellten gesetzlichen und verwaltungsinter-
nen Anforderungen ab. Von der durch die Berichtigungsan-
zeige des § 153 AO aufgedeckten objektiven Unrichtigkeit
oder Unvollstindigkeit einer Steuererkldrung automatisch
auf einen Hinterziehungsvorsatz des Steuerpflichtigen zu
schlieflen, kann aufgrund der dargestellten strafprozessu-
alen Grundsitze als blofies Indiz fiir die Begriindung eines
Anfangsverdachts nicht ausreichen. Dies insbesondere vor
dem Hintergrund, dafy im Wirtschaftsstrafrecht die Feststel-
lung des so hdufig ohne erkennbare Begriindung angenom-
menen bedingten Vorsatzes besonderer Sorgfalt bedarf.25
Fir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens sind viel-
mehr weitere, konkrete Anhaltspunkte erforderlich, die ggf.
durch Vor- bzw. Vorfeldermittlungen ermittelt werden miis-
sen.

Dies gilt insbesondere auch im Unternehmensbereich,
in welchem aufgrund der massenhaften Geschéftsvorfille
und Buchungen selbst bei grofiter Sorgfalt fehlerhafte Erkla-
rungen nicht ausgeschlossen sind und in den allermeisten
Fillen nichts mit vorwerfbarem Verhalten zu tun haben.26
Um in solchen Konstellationen ein Ermittlungsverfahren
gegen die gesetzlichen Vertreter des Unternehmens einzu-
leiten, sind daher konkrete Hinweise erforderlich, daf z.B.
bewuflt interne Kontrollmechanismen umgangen wurden
bzw. Geschiftsvorgdnge bewuf3t manipuliert wurden. Von
solchen schwerwiegenden Buchfiihrungsmingeln macht
z.B. der koordinierte Landererlaf? zu Anwendungsfragen zu
§ 10 BpO?7 das Bestehen einer Unterrichtungspflicht an die
BuStra/StraBu nach § 10 Abs. 1 BpO abhidngig, der insoweit
als Orientierung dienen kann.

Die gebotene Zuriickhaltung hinsichtlich der An-
nahme eines Anfangsverdachts legen grundsidtzlich auch
die Formulierungen in den einschldgigen Verwaltungsan-
weisungen (AStBV, BpO) nahe. Gleichwohl zeigen die dar-
gestellten Entwicklungen in der Praxis, daf die internen
Anweisungen der Finanzverwaltung die Kriterien fiir die
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Annahme eines Anfangsverdachts weitaus detaillierter re-
geln mifiten, um die strafprozessualen Vorgaben im Hin-
blick auf die Einleitung von Ermittlungsverfahren zu erfiil-
len. Das wiirde zudem den erfreulichen Nebeneffekt haben,
dafl auch den Sachbearbeitern die Abgrenzungsarbeit er-
leichtert wiirde und ihnen zudem die teilweise recht aus-
gepragte diffuse Angst genommen wiirde, selbst wegen des
Verdachts der Strafvereitelung im Amt belangt werden zu
konnen. Sachgerecht waren z.B. ausfiihrliche Kataloge mit
Regelbeispielen, wobei stets ein ausdriicklicher Hinweis
enthalten sein sollte, daf3 alleine die Erfiillung eines Regel-
beispiels fiir die Annahme eines Anfangsverdachts nicht
ausreicht.

IV. Die Einstellung des Strafverfahrens

1. Wirksame Selbstanzeige?

Die Einstellung des durch die BuStra/StraBu bzw. die Staats-
anwaltschaft eingeleiteten Ermittlungsverfahrens setzt zu-
ndchst voraus, dafy die Nacherklarung als wirksame Selbst-
anzeige gewertet wird. Denn nur eine Selbstanzeige, die
sich — ggf. nach intensiver Priifung — als wirksam erwiesen
hat, kann die Verfolgbarkeit der Straftat beseitigen.28 Erfor-
derlich ist, da} der Steuerpflichtige zu allen unverjahrten
Steuerstraftaten einer Steuerart in vollem Umfang die un-
richtigen Angaben berichtigt, die unvollstindigen Angaben
ergdnzt oder die unterlassenen Angaben nachholt, sowie
die Hinterziehungszinsen zahlt (§ 371 Abs. 1 AO) und ggf.
den Geldbetrag nach § 398 a Abs. 2 AO entrichtet. Gentligen
die Angaben des Steuerpflichtigen diesen Anforderungen
nicht, liegt keine wirksame Selbstanzeige, sondern (hoch-
stens) die Ankiindigung einer Selbstanzeige vor.2?
Schlichte Berichtigungserklarungen nach § 153 AO ge-
niigen den dargestellten Anforderungen an Selbstanzeigen
oft nicht. Gerade im Unternehmensbereich ist die Einrei-
chung einer absolut vollstandigen Nacherklarung oft sogar
unmoglich. Der Steuerpflichtige will in diesen Fillen auch
keine Selbstanzeige abgeben, sondern lediglich nachtréiglich
erkannte Fehler berichtigen. Zwar ist die Finanzbehorde an
die Bezeichnung und die Form der Nacherkldrung nicht ge-
bunden und kann Berichtigungsanzeigen ggf. als Selbstan-
zeigen werten.30 Auch ist nicht erforderlich, daf der Steu-

24 Peters in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 397 AO Rn. 6, 7;
Jdger in Klein, Abgabenordnung, a.a.0., § 397, Rn. 17.

25 BGH, Beschluf v. 16.04.2008, 5 StR 615/07.

26 Neuling, Tax Compliance im Unternehmen: schlichte Anzeige (§ 153
AO) vs. Selbstanzeige, DStR 2015, S. 560; Schauf in Kohlmann, Steu-
erstrafrecht, § 371 AO Rn. 816.

27 Oberste Finanzbehdérden der Lander, Gleichlautender Erlafy zu Anwen-
dungsfragen zu § 10 Abs. 1 BpO v. 31.08.2009, BStBl. 2009 | S. 829.

28 BFH, Urteil v. 29.04.2008, VIII R 5/06, DStR 2008, S. 1875 ff.
29 BGH, BeschluB v. 20.05.2010, 1 StR 577/09, DStR 2010, S. 1133 ff.

30 Ridtke in Klein, Abgabenordnung, § 153 Rn. 7; Joecks in Joecks/)ager/
Randt, Steuerstrafrecht, 8. Auflage 2015, § 371 Rn. 81.
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erpflichtige sich einer strafbaren Handlung bewufit ist.31
Jedoch kann die Finanzverwaltung nicht eine den Voraus-
setzungen des § 371 AO nicht gentigende Erkldrung als wirk-
same Selbstanzeige behandeln und sie zur Grundlage einer
Verfahrenseinstellung nach § 170 Abs. 2 StPO machen. Viel-
mehr muf} sie im Rahmen des Ermittlungsverfahrens den
Tatverdacht beziiglich einer etwaig vorliegenden Steuer-
straftat weiter erforschen. Kommt sie zu dem Ergebnis, dafl
ein hinreichender Tatverdacht nicht besteht, mufd die Bu-
Stra/StraBu bzw. die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsver-
fahren nur mangels Tatverdachts, nicht wegen wirksamer
Selbstanzeige einstellen, was jedoch hédufig ebenso wenig
erkennbar geschieht wie die Priifung der Strafbarkeitsvo-
raussetzungen selbst. Diese Vorgehensweise ist aus Sicht
der BuStra/StraBu sicherlich einfach und hat zudem den
Vorteil, dafy jedenfalls Hinterziehungszinsen anfallen und
die Annahme einer Selbstanzeige fiir den Steuerpflichti-
gen deutlich nachteiliger in der Zukunft werden kann (z.B.
kommende Aufienpriifung) als eine Einstellung mangels
Tatverdachts. Den Steuerpflichtigen setzt diese vermeintlich
einfache Maflnahme aber einem ganz erheblichen Drohpo-
tenzial seitens der Finanzverwaltung in der Zukunft aus,
woflr sich schlichtweg keine Rechtsgrundlage findet.

2. Folgewirkung der Selbstanzeige

Die strafbefreiende Wirkung einer Selbstanzeige tritt nur
ein, wenn fiir alle unverjihrten Steuerhinterziehungen
bezogen auf die jeweilige Steuerart eine vollstindige und
richtige Selbstanzeige abgegeben wird. Dies hat zur Folge,
dafl die eigenmaichtige Behandlung der Nacherklarung als
Selbstanzeige seitens der Finanzverwaltung dazu fiihrt, dafy
der Steuerpflichtige beziiglich ggf. tatsachlich strafrecht-
lich relevanter Sachverhalte aus noch nicht verfolgungsver-
jahrten Zeitrdumen keine wirksame Selbstanzeige mehr ab-
geben kann. Denn eine Selbstanzeige nach einer fritheren
Selbstanzeige fiihrt unweigerlich zur Aufdeckung der frii-
heren Selbstanzeige als unwirksamer Teilselbstanzeige32,
womit beide unwirksam sind. Hat der Steuerpflichtige also
tatsdchlich noch , Leichen im Keller” (z.B. im unternehme-
rischen Bereich aus der Zeit des Vorgdanger-Geschiftsfiih-
rers), ist ihm mitunter der Weg in die Straffreiheit fiir die
Zukunft verwehrt. Die ,aufgedrdangte Selbstanzeige” entfal-
tet insofern Sperrwirkung fiir die Zukunft (Selbstanzeigever-
brauch). Das kann man aus Sicht des Fiskus als ohnehin zur
Steigerung der Steuerehrlichkeit wiinschenswerten Neben-
effekt begriifien, aber dann stellen sich eine Reihe weiterer
Fragen, wie z.B. die nach dem Sinn des § 153 AO oder nach
der Notwendigkeit des subjektiven Tatbestands.

Die gleiche Gefahr droht, wenn der Steuerpflichtige
weitere Korrekturerklarungen fiir die betroffenen Veran-
lagungszeitraume abgibt. Wertet die Finanzbehorde auch
diese Erkldrungen wieder als Selbstanzeige, lduft der Steuer-
pflichtige Gefahr, fiir saimtliche vermeintlichen Taten noch
bestraft werden zu kénnen.
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Zu berticksichtigen sind ferner die auflerstrafrecht-
lichen Wirkungen der Selbstanzeige. Da die (aufgedridngte)
Selbstanzeige als personlicher Strafaufhebungsgrund die
Strafbarkeit riickwirkend entfallen 1df3t, jedoch nicht die
Straftat als solche beseitigt, bleiben Disziplinarmafinahmen
gegen Beamte, Richter oder Soldaten zulissig.33

Zudem entfaltet die Selbstanzeige auch Wirkungen
steuerrechtlicher Art und beziiglich steuerlicher Nebenlei-
stungen. So wird die Veranlagungsstelle nach Mitteilung
iiber die Einstellung des Ermittlungsverfahrens Hinterzie-
hungszinsen (§ 235 AO) festsetzen. Zudem entféllt durch
die Selbstanzeige nicht automatisch die Haftung der Vermo-
gensverwalter (§ 34 AO) und der Verfiigungsberechtigten
(§ 35 AO) fiir die Folgen einer vorsitzlichen Verletzung der
ihnen auferlegten Pflichten nach § 69 AO. Auch bleibt die
Haftung der Vertretenen bestehen, wenn Vermogensver-
walter oder Verfligungsberechtigte bei Ausiibung ihrer Ob-
liegenheiten eine Steuerhinterziehung begehen oder an
einer Steuerhinterziehung teilnehmen, fiir die durch die Tat
verkiirzten Steuern und die zu Unrecht gewdhrten Steuer-
vorteile nach § 70 AO. Auch verldngert sich auch bei wirk-
samer Selbstanzeige die Festsetzungsfrist fiir hinterzogene
Steuern nach § 169 Abs. 2 S. 2 AO auf zehn Jahre.34 Schliek-
lich kénnen auch aufgrund einer Aufienpriifung ergangene
Steuerbescheide nach § 173 Abs. 2 S. 1 AO noch aufgeho-
ben oder geidndert werden.35

3. § 170 Abs. 2 StPO als Beschwer?

Qualifiziert die BuStra/StraBu die Berichtigungsanzeige ei-
genmdchtig als wirksame Selbstanzeige, stellt sie das Er-
mittlungsverfahren nach § 170 Abs. 2 StPO i.V.m. § 371
AO wegen wirksamer Selbstanzeige ein. Dies erscheint dem
Steuerpflichtigen zundchst als Wohltat. Erst auf den zwei-
ten Blick erkennt er jedoch, daf} die dargestellten nachtei-
liegen Folgen der Selbstanzeige durch die Einstellung nicht
beseitigt werden. Insbesondere im Hinblick auf den Selbst-
anzeigeverbrauch und aufiersteuerlichen Konsequenzen
stellt sich daher die Frage, welche Rechtsschutzmdoglich-
keiten dem Steuerpflichtigen in dieser Situation zur Verfi-
gung stehen.

Die Einlegung von Rechtsbehelfen oder -mitteln setzt
stets eine Beschwer voraus. Erforderlich ist also, dafd der
Steuerpflichtige durch eine hoheitliche Mafinahme unmit-

31 Joecks in Joecks/Jager/Randt, a.a.0, § 371 Rn. 91.
32 Schwarz in wistra 2011, S. 81 ff.

33 BVerwG, Urteil v. 06.06.2000, 1 D 66/98, NJW 2001, S. 1151 ff.; BVerfG,
BeschluB v. 08.02.2002, 2 BvR 1566/00; BVerwG, U. v. 28.07.2011,
2 C 16/10, NVWZ-RR 2012, S. 356 ff.; Joecks in Joecks/Jdger/Randt,
a.a.0., § 371 Rn. 388; Schauf in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0.,
§ 371 AO Rn. 810.

34 Schauf in Kohlmann, Steuerstrafrecht, a.a.0., § 371 AO Rn. 809.

35 Koenig in Koenig, Abgabenordnung, a.a.0., § 173 Rn. 151; Joecks in
Joecks/)ager/Randt, a.a.0., § 371 Rn. 395.
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telbar in seinen Rechten oder schutzwiirdigen Interessen
beeintrichtigt ist.3¢

Vordergriindig liegt in der Einstellung des Strafverfah-
rens wegen wirksamer Selbstanzeige somit keine Beschwer,
da sie bewirkt, dafy der Steuerpflichtige nicht mehr durch
Ermittlungsmafinahmen belastet ist. Grundsitzlich gilt
daher, daf? fiir die Anfechtung von Verfahrenseinstellungen
kein Rechtsschutzbediirfnis besteht. Eine Ausnahme gilt
lediglich dann, wenn die Einstellung wegen eines beheb-
baren Prozeffhindernisses erfolgt und der Betroffene be-
hauptet, es liege ein weiteres, nicht behebbares Prozef3hin-
dernis vor.37 Diese Situation liegt bei einer Einstellung nach
§ 170 Abs. 2 StPO wegen wirksamer Selbstanzeige nicht vor.
Die wirksame Selbstanzeige ist kein Verfahrenshindernis.

Gleichwohl ist die Interessenlage des Steuerpflichti-
gen vergleichbar. Durch die Einstellung wegen wirksamer
Selbstanzeige ist er aufgrund des Selbstanzeigeverbrauchs
gehindert, fiir ggf. tatsdchlich strafbares Verhalten eine
Selbstanzeige abzugeben. Sein Ziel ist es, eine Einstellung
nur mangels Tatverdachts zu erreichen. Beide Félle haben
somit gemeinsam, daf} die Einstellung fiir den Betroffenen
nachteilige Folgen hat. Im ersten Fall, da die Einstellung
nur wegen behebbarer Verfahrenshindernisse erfolgt, die
nachtraglich entfallen konnen, wodurch das Verfahren wie-
der auflebt. Im zweiten Fall, da die Einstellung bewirkt, daf3
dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit genommen wird,
eine Selbstanzeige fiir ggf. tatsachlich hinterzogene Steuern
abzugeben, wodurch ebenfalls die Gefahr der Wiedereroff-
nung des urspriinglichen Verfahrens ggf. mit Verurteilung
droht.

Zusidtzlich dirfte eine Beschwer in den Féllen vorlie-
gen, in denen die Einstellung den Steuerpflichtigen iiber
das Strafrecht hinaus belastet. Dies gilt insbesondere dann,
wenn dem Steuerpflichtigen disziplinarrechtliche Mafinah-
men drohen. Denn in diesen Fillen hat der Steuerpflich-
tige ein erhebliches Interesse daran, dafl das Ermittlungs-
verfahren erneut erdffnet wird, damit der Steuerpflichtige
die Moglichkeit hat, eine Einstellung nur mangels Tatver-
dachts zu erwirken, damit ihm keine disziplinarrechtlichen
Sanktionen drohen.

4. Riige im Folgeprozef3?

Wie dargestellt 1duft der Steuerpflichtige, dem eine wirk-
same Selbstanzeige ,aufgedrangt” wurde, Gefahr, daf} bei
Abgabe einer ,richtigen” Selbstanzeige sowohl die neue als
auch die frithere Nacherkldrung (also die urspriingliche auf-
gedrangte Selbstanzeige) unwirksam ist. Denn erkennt das
Finanzamt die Unvollstdndigkeit einer ersten vermeint-
lichen Selbstanzeige, wird es das nach § 170 Abs. 2 StPO
eingestellte Ermittlungsverfahren wieder ertffnen. Somit
entféllt die dem Titer urspriinglich gewidhrte Straffreiheit
riickwirkend. Durch die Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO
lebt somit die Moglichkeit der Selbstanzeige nicht wieder
auf.38 Gleiches gilt, wenn der Steuerpflichtige eine Berich-
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tigungsanzeige abgibt, die wiederum (auch gegen den Wil-
len des Steuerpflichtigen) durch die Finanzverwaltung als
Selbstanzeige qualifiziert wird.

Bisher ungekldrt in diesem Zusammenhang ist, inwie-
weit der Steuerpflichtige in dieser Situation in einem spa-
teren Steuerstrafverfahren, das infolge der aktuellen Selbst-
anzeige erdffnet wird, riigen kann, dafd seine urspriingliche
Berichtigungsanzeige zu Unrecht als Selbstanzeige gewertet
wurde, damit seine aktuelle Selbstanzeige Wirksamkeit ent-
falten kann.

Hierfiir sind zwei Moglichkeiten denkbar. Zum einen
kann er vor Einreichung der aktuellen Selbstanzeige ver-
suchen, da das eingestellte Ermittlungsverfahren wieder-
eroftnet wird. Im wiedererdffneten Verfahren mufd er so-
dann darlegen, dal eine Steuerstraftat nicht vorlag und
seine Nacherkldrung lediglich eine Berichtigungsanzeige,
keine Selbstanzeige darstellte. Ziel ist, dafy das urspriing-
liche Verfahren nach § 170 Abs. 2 StPO ausschliefflich man-
gels Tatverdachts und nicht wegen wirksamer Selbstanzeige
eingestellt wird. In diesem Fall kdnnte der Steuerpflichtige
ab dem Zeitpunkt, in dem ihm die entsprechende Einstel-
lungsmitteilung zugeht, wieder strafaufhebend Selbstan-
zeige erstatten. Die urspriingliche vermeintliche Selbstan-
zeige wiirde keine Sperrwirkung mehr entfalten. Auch der
Sperrgrund des § 371 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 b) AO wiirde hier-
durch entfallen.3? Im Ergebnis wiirde somit die Selbstanzei-
gemoglichkeit wieder aufleben.

Diese Variante birgt jedoch einen erheblichen tak-
tischen und faktischen Nachteil. Denn macht der Steuer-
pflichtige geltend, dafl ihm durch die Einstellungsentschei-
dung die Moglichkeit einer Selbstanzeige genommen wird,
wird dies die Finanzbehorde nicht zuletzt wegen des Legali-
tatsprinzips zu sehr starken ,Nachforschungen”, ggf. auch
strafrechtlicher Natur animieren, da der eigentlich not-
wendige Anfangsverdacht ja leider — wie bereits dargestellt
— nicht immer intensiv gepriift wird. Aus Sicht des Fiskus
konnte man namlich der Idee verfallen, da} dieses Argu-
ment nur Sinn ergibt, wenn der Steuerpflichtige tatsach-
lich eine Steuerstraftat begangen hat, deren Bestrafung er
durch eine ,neue” Selbstanzeige verhindern will. Der Steu-
erpflichtige wiirde durch dieses Vorgehen also mitunter
»schlafende Hunde” wecken und die Steuerfahndung auf
den Plan rufen. Hat er tatsdchlich eine Straftat begangen,
lauft er zudem auch faktisch Gefahr, sich selbst zu belasten.

Die zweite Moglichkeit besteht darin, daf3 der Steuer-
pflichtige sich im Folgeverfahren darauf beruft, daf} seine
urspriingliche Erklarung zu Unrecht als Selbstanzeige ein-

36 Meyer-Gofiner in  Meyer/GoRner/Schmidt,
58. Auflage 2015, Vor § 296 Rn. 9.

Strafprozessordnung,

37 BGH, Urteil v. 04.05.2011, 2 StR 524/10, NJW 2011, S. 2310 ff.

38 Habammer, Die neuen Koordinaten der Selbstanzeige, DStR 2010,
S. 2428.

39 Rolletschke in Steuerstrafrecht, 4. Auflage 2012, Rn. 612.
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gestuft wurde. In diesem Fall wird die BuStra/StraBu das
urspriingliche Ermittlungsverfahren ohnehin von Amts
wegen, wegen moglicher Unwirksamkeit beider Selbstan-
zeigen wiedererdffnen. Innerhalb des wiedererdffneten Er-
mittlungsverfahrens miiflte der Steuerpflichtige (mit Nach-
druck) beantragen, daf die BuStra/StraBu im Rahmen ihrer
Ermittlungen inzident priift, ob die damalige Erklarung des
Steuerpflichtigen tatsdchlich eine Selbstanzeige darstellte
und ob die aktuelle Selbstanzeige wirksam abgegeben wer-
den konnte. Vor dem Hintergrund, dafy die Ermittlungsbe-
horde nicht an die Griinde der urspriinglichen Einstellungs-
verfiigung gebunden ist, da diese ja nicht in , Rechtskraft”
erwachsen konnen, stellt diese Vorgehensweise fiir den
Steuerpflichtigen einen sachgerechteren, aber gleichwohl
vorhersehbar kraftezehrenderen und risikoreichen Notweg
dar, eine Unwirksamkeit seiner zweiten Selbstanzeige zu
verhindern.

In dieser Variante mufd der Steuerpflichtige jedoch
damit rechnen, daff die Finanzbehtrde ihm entgegen-
hélt, weshalb er sich nicht gegen die Folgewirkungen der
Selbstanzeige, insbesondere die Hinterziehungszinsen ge-
wehrt hat, wenn seiner Ansicht nach kein strafrechtlich re-
levantes Verhalten vorlag. Daher ist in entsprechenden Fil-
len ausnahmslos dringend anzuraten, Einspruch und ggf.
Klage gegen die urspriingliche Festsetzung von Hinterzie-
hungszinsen im Zusammenhang mit der aufgedringten
Selbstanzeige zu erheben und bereits in diesem Besteue-
rungsverfahren die strafrechtliche Relevanz der urspriing-
lichen Steuererkldrung oder Steueranmeldung sowie die
fehlerhafte Qualifikation der Nacherkldrung als Selbstan-
zeige zu riigen und vollumfianglich tiberpriifen zu lassen.

5. Stellungnahme

Die Behandlung von schlichten Berichtigungserklarungen
als Selbstanzeige durch die Finanzverwaltung erfolgt oft
gegen den Willen des Steuerpflichtigen und ohne tieferge-
hende Priifung. Auch wenn das Ermittlungsverfahren nach
§ 170 Abs. 2 StPO wegen wirksamer Selbstanzeige eingestellt
wird, bleibt der Steuerpflichtige durch die Einstellungsver-
fligung belastet. Zum einen kann er aufgrund der Einstel-
lungsentscheidung keine wirksame Selbstanzeige mehr ab-
geben, wenn er tatsachlich noch ,Leichen im Keller” findet.
Zum anderen bleiben auflerstrafrechtliche Folgen durch die
Einstellung unberiihrt. Auch ist zu berticksichtigen, daf der
Steuerpflichtige im Falle von Betriebspriifungen einer er-
heblichen Rechtsunsicherheit ausgesetzt ist, da deren mit-
unter diskussionsbediirftigen Ergebnisse aus Sicht des Fis-
kus angeblich die Unvollstindigkeit der vermeintlichen
Selbstanzeige aufdecken und so das Ermittlungsverfahren
wieder eroffnet wird. Das entsprechende einfach faktisch
vorhandene Droh- und Druckpotential im Rahmen einer
Auflenpriifung sollte man nicht unterschétzen. Schlief3-
lich muf} der Steuerpflichtige befiirchten, daf er bei Abgabe
weiterer Berichtigungsanzeigen eine Wiedereroffnung des
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Verfahrens riskiert. Letzterer Umstand stellt gerade im Un-
ternehmensbereich ein ,Damoklesschwert” dar, da Berich-
tigungen dort wegen der schieren Masse und Komplexitdt
hiufiger notwendig sein kénnen.

Die Finstellung wegen wirksamer Selbstanzeige stellt
somit flir den Steuerpflichtigen ein ,Weniger” gegeniiber
einer Einstellung nur mangels Tatverdachts dar. Dieser Um-
stand muf} im Rahmen der Beurteilung der Beschwer des
Steuerpflichtigen Berticksichtigung finden, damit er sich
gegen die ihn tatsdchlich erheblich belastende Einstel-
lungsentscheidung wehren kann.

V. Fazit

Die vorschnelle Einstufung vieler Berichtigungserklarungen
als Selbstanzeige lduft grundlegenden steuerverfahrens-
rechtlichen und strafprozessualen Standards zuwider. Auch
findet diese Vorgehensweise keine Stiitze in den internen
Verfahrensvorschriften der Finanzverwaltung. Ursache fiir
diese Entwicklung der vergangenen Jahre diirfte mitunter
eine gewisse politische und gesellschaftliche Erwartungs-
haltung gewesen sein, die ein strenges Vorgehen der Fi-
nanzverwaltung gegen Steuerstraftaten forderte. Zudem
diirfte auch die schiere Flut von Selbstanzeigen und Ver-
dachtsanzeigen von zunehmend sensibilisierten Finanz-
beamten fiir diese Entwicklung mitverantwortlich sein.
Gleichzeitig ist die Annahme, dafy die Finanzverwaltung
durch ihr Vorgehen vorrangig fiskalische Motive verfolgt,
indem sie insbesondere bei Unternehmen die eigene Aus-
gangslage und Verhandlungsposition verbessert, nicht von
der Hand zu weisen.

Die Einstellung des Strafverfahrens wegen ,aufge-
driangter” Selbstanzeige stellt fiir den Steuerpflichtigen ein
Danaergeschenk dar, das ihn nur vordergriindig begiin-
stigt, das tatsdchlich jedoch erhebliche Nachteile mit sich
bringt. Dringend erforderlich sind daher klare Abgren-
zungskriterien, die eine rechtssichere Unterscheidung von
Berichtigungsanzeige und Selbstanzeige durch die Finanz-
verwaltung ermoglichen. Sachgerecht wiére zudem eine
Klarstellung, daf} eine Nacherkldirung entgegen der derzeit
herrschenden Praxis im Zweifel als blofle Berichtigungs-
anzeige zu werten ist. Hierdurch wiirden dem steuerehr-
lichen Steuerpflichtigen zahllose schlaflose Néchte, erheb-
licher Zeitaufwand und nicht zuletzt viel Geld fiir Rechtsrat
erspart. Und zuletzt wire es sicherlich auch zielfiihrend,
wenn Finanzbeamte nicht jede hohere Steuernachzahlung
an die BuStra/StraBu zur strafrechtlichen Beurteilung wei-
terleiten und die BuStra/StraBu nicht jede Mitteilung ohne
genaue Priifung des Vorliegens eines Anfangsverdachts zum
Anlaff nehmen wiirde, ein Strafverfahren einzuleiten.
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Schenkungen zwischen Ehegatten bei Errichtung einer transparenten

Familienstiftung im Ausland

Dr. Rainer Spatscheck, RA/FAStR/FAStrafR, und RA/StB Dr. Martina Tippelhofer, LL.M., Streck Mack Schwedhelm, Miinchenl

I. Einleitung

Die Errichtung von ausldndischen Familienstiftungen spielt
unter schenkungsteuerlichen Gesichtspunkten insbeson-
dere in Nacherkldrungsfillen eine Rolle. Hier tritt hdufig
die Situation auf, dafl im Ausland durch Ehegatten errich-
tete Familienstiftungen aus schenkungsteuerlicher Hinsicht
nicht gemdfl dem sog. Trennungsprinzip als eigenstindige
Rechtspersonen anzusehen sind, sondern nach den Vorga-
ben der Rechtsprechung des BFH vom 28.6.2007 II R 21/05,
BStBI II 2007, 669 vielmehr als ,transparent” zu beurtei-
len sind. Dies ist dann der Fall, wenn die Stiftung nach
den getroffenen Vereinbarungen und Regelungen {iiber
das Vermogen im Verhiltnis zum Stifter nicht tatsdchlich
und rechtlich frei verfiigen kann, also im Ergebnis die Stif-
ter weiterhin als wirtschaftlich Berechtigte die Verfligungs-
macht iiber das Stiftungsvermogen im Sinne einer , Herr-
schaftsbefugnis“ innehaben. Der BFH hat fiir diese Fille
entschieden, dafy mangels Vermogensiibergang auf die Stif-
tung bei deren Errichtung somit kein schenkungsteuer-
pflichtiger Vorgang im Sinne von § 7 Abs. 8 EStG vorliegt.

Bis heute hochstrichterlich nicht geklért ist in diesem
Zusammenhang die Frage, ob bei Errichtung einer ausldn-
dischen, transparenten Stiftung durch Ehegatten eine frei-
giebige Zuwendung zwischen den Ehegatten im Sinne von
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dann vorliegt, wenn das Stiftungs-
vermogen ,disquotal” durch die Ehegatten auf die Stiftung
ubertragen wurde und die Ehegatten als Stifter gemein-
schaftlich tiber das auf den Konten der Stiftung angelegte
Vermogen verfligen konnen. Mittlerweile liegen zu dieser
Frage aber erste finanzgerichtliche Entscheidungen des FG
Miinchen aus dem Jahr 2015 vor, die im folgenden darge-
stellt werden.

Il. Entscheidungen FG Miinchen vom 18.8.2015
und vom 24.08.2015

1. FG Miinchen vom 18.08.2015-4 K 2442/12, EFG 2016,
4o, rkr.

In dem dem Urteil des FG Miinchen vom 18.08.2015 zu-
grunde liegenden Sachverhalt tbertrugen Ehegatten das
von Einzelkonten der Ehefrau stammende Guthaben zu-
ndchst auf ein gemeinsames Konto (sog. ,Oder-Konto”)
und danach als Stifter auf das Konto einer gemeinsam ge-
griindeten Familienstiftung in Liechtenstein, deren Erstbe-
glnstigte die beiden Eheleute waren. Die Liechtensteiner
Stiftung wurde — zwischen den Beteiligten des Verfahrens
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unstreitig — aus schenkungsteuerlicher Sicht als ,trans-
parent” und die Ehegatten weiterhin als wirtschaftliche
Berechtigte des Stiftungsvermogens angesehen. Das Fi-
nanzamt nahm aufgrund der Stiftungsstatuten eine ge-
meinschaftliche Verfiigungsberechtigung der Eheleute iiber
das Stiftungskonto an und sah im Ergebnis eine Schenkung
der Ehefrau an den Ehemann in der Hélfte des tibertra-
genen Kontos nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als gegeben an.

2. FG Miinchen vom 24.08.2015-4 K 3124/12, ZEV 2015,
156, rkr.

Das zweite Verfahren wurde durch Gerichtsbescheid des FG
Miinchen vom 24.08.2015 entschieden. In dem zugrunde-
liegenden Sachverhalt iibertrug ein Ehepaar bei Griindung
einer liechtensteinischen Stiftung Guthaben sowohl von
Einzelkonten der Ehegatten wie auch von einem gemein-
schaftlichen ,,Und/Oder-Konto” des Ehepaars auf das Stif-
tungskonto. Jedem der beiden Eheleute wurde eine Verwal-
tungsvollmacht tiber die Konten der Stiftung erteilt. Auch
in diesem Fall stand zwischen den Verfahrensbeteiligten
unstreitig fest, dafl die liechtensteinische Stiftung schen-
kungsteuerlich als ,transparente” Stiftung ohne eigene
Rechtspersonlichkeit zu betrachten ist und das Stiftungs-
vermogen somit weiterhin den Eheleuten als verfiigungsbe-
rechtigte Personen zuzurechnen ist. Da das von den Einzel-
konten des Ehemanns iibertragene Vermogen zuziiglich des
hilftigen Anteils an dem gemeinsamen ,Und/Oder-Konto”
das tibertragene Vermogen der Ehefrau iiberstieg, stellte das
Finanzamt in Hohe des tibersteigenden Betrags eine schen-
kungsteuerpflichtige freigiebige Zuwendung des Ehemanns
an die Ehefrau im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG fest.

lll. Anwendung der Rechtsprechung des BFH zu
sog. ,,0der-Konten“ von Ehegatten?

Gegen die erlassenen Schenkungsteuerbescheide legten
die Kldger in den og. Verfahren Einspruch mit der Be-
grindung ein, da auch in Féllen von ,disquotalen” Ver-
mogensiibertragungen von Ehegatten bei gemeinsamer
Errichtung einer transparent zu beurteilenden, liechtenstei-
nischen Stiftung die Grundsdtze der Rechtsprechung des
BFH zu sog. ,Oder-Konten“ von Ehegatten (vgl. BFH vom

1 Dr. Spatscheck RA, FASHR, FA StrafR ist Partner; Frau Dr. Tippelhofer,
StB, ist Associate bei Streck Mack Schwedhelm im Miinchener Biiro.
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23.11.2011-1I R 33/10, BStBI II 2012, 473) Anwendung fin-
den wiirden. Demnach wire nicht bereits aufgrund einer
formal eingerichteten gemeinschaftlichen Verfiigungsbe-
fugnis ein Schenkungsvorgang zwischen den Ehegatten an-
zunehmen; es kime vielmehr auf das Innenverhaltnis zwi-
schen den Ehegatten an, d. h., ob tatsdchlich ein Ehegatte
auf Kosten des anderen bei Griindung der Stiftung berei-
chert werden sollte.

1.  BFH-Urteil vom 23.11.2011-1l R 33/10, BStBI Il 2012,
473 zu sog. ,,0der-Konten*

Der BFH hat in seinem Urteil vom 23.11.2011 entschieden,
da nicht jede Zahlung eines Ehegatten auf ein Gemein-
schaftskonto (sog. ,Oder-Konto”) als freigiebige Zuwen-
dung an den anderen Ehegatten der Schenkungsteuer un-
terworfen wird. Es kommt vielmehr auf die im jeweiligen
Einzelfall zwischen den Ehegatten im Innenverhiltnis ver-
einbarten Regelungen iiber die Handhabung des Kontos an.

Bei einem , Oder-Konto” sind die Ehegatten grundsatz-
lich Gesamtglaubiger nach § 428 BGB mit der Folge, daf3
sie nach § 430 BGB im Verhiltnis zueinander zu gleichen
Anteilen berechtigt sind, soweit nicht im Innenverhaltnis
zwischen den Ehegatten etwas anderes bestimmt ist. Nach
bisheriger Auffassung der Finanzverwaltung sollten Ge-
meinschaftskonten und -depots deshalb grundsitzlich bei-
den Ehegatten zur Hélfte zuzurechnen sein und , disquo-
tale“ Einzahlungen zu Schenkungen zwischen Ehegatten
im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG fiihren. Etwas an-
deres solle nur dann gelten, wenn die Beteiligten eine ab-
weichende Vereinbarung und eine entsprechende tatsdch-
liche Gestaltung nachweisen kénnen (so zB. OFD Koblenz
vom 18.08.1997-S 3810 A-St 53 5, ZEV 1998, 21).

Dieser Auffassung erkldrte der BFH jedoch eine klare
Absage: Die Frage nach der Bereicherung eines Ehegatten
iSd. des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG beurteile sich bei ,,Oder-Kon-
ten” nach dem Innenverhiltnis zum zuwendenden Ehegat-
ten (dhnlich bereits BFH vom 22.08.2007 - II R 33/06, BStBI.
1T 2008, 28). Fehlen entsprechende schriftliche oder miind-
liche Vereinbarungen der Eheleute tiber das Innenverhalt-
nis, sei auf das tatsichliche Verhalten der Eheleute abzu-
stellen. Mafdgeblich ist, wie die Eheleute das , Oder-Konto*
tatsdchlich handhaben und hier insbesondere, wie sie die
Mittel verwenden, die sie nicht fiir die laufende Lebensfiih-
rung benotigen.

Laft sich in dieser Hinsicht trotz Mitwirkung der Ehe-
gatten nicht aufkldren, ob ein von der Auslegungsregel des
§ 430 BGB abweichendes Innenverhiltnis vorliegt, so liegt
die Feststellungslast fiir das Vorliegen einer freigiebigen Zu-
wendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG beim Finanzamt. Gibt
es allerdings hinreichend deutliche Anhaltspunkte, daf
beide Ehegatten tatsdchlich zu gleichen Anteilen am Kon-
toguthaben beteiligt sind, trdgt der zur Schenkungsteuer
herangezogene Ehegatte die Feststellungslast fiir steuermin-
dernde Tatsachen.
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2. Ubertragung der BFH-Grundsitze auf ausldndische
transparente Familienstiftungen?

a. Erhohte formale Anforderungen an Stiftungsgriindung kein
Grund fiir Nichtanwendung der Grundsétze des BFH vom
23.11.2011

Im Verfahren vor dem FG Miinchen vom 24.08.2015 hat

das beklagte Finanzamt zunachst eingewandt, daf3 eine An-

wendung der Grundsatze des BFH-Urteils vom 23.11.2011

in diesem Fall bereits grundsatzlich ausgeschlossen sei,

da ,der Fall eines liechtensteinischen Stiftungskonstrukts
wegen des groferen formalen Aufwands seiner Errichtung
und tatsdchlicher Handhabung nicht mit dem Fall eines
bloflen Oder-Kontos der Eheleute bei einer Bank vergleich-
bar sei”. Eine dhnliche Argumentation vertrat auch das
beklagte Finanzamt im Verfahren vom 18.08.2015: ,An-
gesichts des grofieren formalen Aufwands bei der Errich-

tung und Handhabung des Stiftungskonstrukts seien im

Vergleich zur Errichtung und Handhabung eines Gemein-

schaftskontos an die Vereinbarung im Aufienverhdltnis und

Innenverhéltnis strengere Anforderungen zu stellen.”

Das FG Miinchen wies die Einwédnde der Finanzdmter
jedoch in zutreffender Weise mit der Begriindung zuriick,
dafl es im Falle transparenter Stiftungen gerade nicht auf
das Regelungsgeflecht zum Stiftungskonstrukt ankommt,
sondern aufgrund des Durchgriffs auf die Stifter allein auf
deren Berechtigung und Verfligungsbefugnis tiber das Stif-
tungsvermogen. Die Konten einer transparenten Familien-
stiftung sind somit in der Konsequenz grundsitzlich wie
Gemeinschaftskonten der Stifter zu behandeln, an welchen
in diesem Fall die Eheleute in formal-rechtlicher Sicht wie
bei einem ,Oder-Konto” gemeinschaftlich berechtigt und
verfiigungsbefugt waren. Die Ehegatten konnten als Stifter
iber das Stiftungsvermogen dhnlich wie tiber ein gemein-
sames ,Oder”-Bankkonto verfiigen.

b. Abweichende miindliche Vereinbarung der Ehegatten im
Innenverhéltnis

Nachdem die generelle Anwendbarkeit der Grundsitze
der BFH-Rechtsprechung zu den , Oder-Konten” auch fiir
den Fall einer liechtensteinischen Familienstiftung gege-
ben war, hatte das FG Miinchen zu entscheiden, ob in den
streitgegenstdndlichen Fillen eine im Innenverhiltnis zwi-
schen den Ehegatten von § 430 BGB abweichende Regelung
vorlag.

In beiden Verfahren kam das FG Miinchen schliefilich
zu der Uberzeugung, daft zwischen den jeweiligen Eheleu-
ten eine miindlich getroffene Vereinbarung hinsichtlich
der Berechtigung und Verfiigung tiber die Konten der Stif-
tung bestand, wonach in Abweichung von der Aufteilungs-
regelung des § 430 BGB im Innenverhiltnis keine hilftige
Berechtigung der Ehegatten am iibertragenen Stiftungsver-
mogen begriindet werden sollte. Vielmehr sollte der jeweils
vor Ubertragung auf die transparente Stiftung am Vermo-
gen berechtigte Ehegatte auch weiterhin in demselben Um-
fang am Stiftungsvermogen allein verfiigungsberechtigt
sein.
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c¢. Tatsdchliche Handhabung des Stiftungsvermégens
entscheidend

Zur Begriindung der Annahme einer abweichenden miind-
lichen Vereinbarung der Eheleute stellte das FG Miinchen
unter Verweis auf das BFH-Urteil vom 23.11.2011 auf die
tatsdchliche Handhabung der Stiftung sowie die tatsdch-
liche Verwaltung und die Verfiigungsmacht tiber das Stif-
tungsvermogen ab.

In dem dem Verfahren vom 24.08.2015 zugrundelie-
genden Sachverhalt hat sich ausschlie8lich der Ehemann,
der einen erheblich grofleren Anteil am Stiftungsvermogen
einbrachte, um die Verwaltung des Stiftungsvermogens ge-
kiimmert. Die Ehefrau war aufgrund einer spateren Erkran-
kung auch gar nicht in der Lage gewesen, die Verwaltung des
Stiftungsvermaogens zu iibernehmen. Zudem waren Vermo-
gensabgédnge hochst selten (zwolf Abbuchungen in einem
Zeitraum von etwas mehr als zwei Jahren) und diese wurden
nachweisbar fiir den Erwerb von Kunstgegenstinden des
Ehemanns verwendet oder dienten der reinen Vermogen-
sumschichtung. Die Ehefrau war nie in die Abbuchungen
involviert, hatte also weder Uberweisungen durchgefiihrt
noch Zahlungen von dem Stiftungskonto als Empfange-
rin erhalten. Im Ergebnis konnte die Ehefrau auf die vom
Ehemann bei Griindung der Stiftung geleisteten Mittel zur
Bildung eigenen Vermogens also tatsdchlich nicht zugrei-
fen, so dal nach den Grundsitzen des BFH-Urteils vom
23.11.2011 keine Bereicherung der Ehefrau und somit bei
Griindung der Stiftung kein schenkungsteuerlicher Tatbe-
stand im Sinne von § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ErbStG vorlag.

In dem anderen Verfahren des FG Miinchen vom
18.08.2015 fanden nach Errichtung der Stiftung nach-
weislich fiinf gemeinsame Bankbesuche der Ehegatten in
Liechtenstein statt. Bei diesen Gesprdchen wurde die Ver-
waltung des Stiftungsvermogens zwar zwischen den Ehe-
gatten und dem Kundenberater der Bank gemeinsam dis-
kutiert; die endgiiltigen Anlageentscheidungen traf jedoch
ausschliefilich die Ehefrau. Der Ehemann nahm lediglich
in unterstiitzender und beratender Funktion an den Bespre-
chungen teil. Zwar gab es kleinere Abhebungen von dem
Stiftungskonto durch den Ehemann; diese wurden aber aus-
schlief}lich zum Zweck der gemeinsamen privaten Lebens-
fithrung verbraucht. Drei groflere Abhebungen wurden auf
ein Gemeinschaftskonto der Eheleute iiberwiesen, danach
aber ebenfalls ausschlief}lich zur Begleichung von Steuer-
schulden der Ehefrau verwendet. Auch der Umstand, daf$
der Ehemann die eine oder andere Uberweisung vom Stif-
tungskonto selbst durchgefiihrt hatte, d&nderte nichts an der
Entscheidung des FG Miinchen, da insoweit von den Ehe-
leuten nachvollziehbar dargelegt wurde, da8 diese Uberwei-
sungen zumindest in Absprache mit der Ehefrau erfolgten.
Im Ergebnis war der Ehemann mangels einer eigenen (wirt-
schaftlichen) Verfligungsberechtigung im Innenverhiltnis
der Ehegatten trotz seiner formalen Stellung als Erstbegiin-
stigter der Stiftung und Verwaltungsberechtigter der Stif-
tungskonten nicht in dem Sinne bereichert, daf§ eine frei-
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giebige Zuwendung der Ehefrau iSd. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
angenommen werden konnte.

d. Feststellungslast fiir die Bereicherung eines Ehegatten

Da das FG Miinchen in beiden streitigen Fillen aufgrund
der Ausfithrungen der Ehegatten und der hierzu ergdnzend
vorgelegten Unterlagen vom Bestehen einer miindlichen,
von § 430 BGB abweichenden, Regelung zwischen den Ehe-
gatten im Innenverhdltnis ausging, stellt sich die Frage der
Feststellungslast fiir das Gericht nicht.

Dabei ist jedoch beachtlich und aus Verteidigersicht in-
soweit erfreulich, daf$ das FG Miinchen nicht auf das Vor-
bringen der Finanzamter einging, daf} bereits bestehende
Vereinbarungen der Ehegatten
einer Umkehr der Feststellungslast fiihren wiirden. Beste-
hen also beispielsweise in Stiftungsstatuten Regelungen,
welchen die Ehegatten als Erstbegiinstigte und unter Um-
stinden auch als (gemeinsame) Verwaltungs- und Verfii-
gungsberechtigte des Stiftungsvermogens ausweisen, oder
enthalten etwa die allgemeinen Geschiftsbedingungen der
Bank, bei welcher das Stiftungsvermdogen angelegt ist, einen
entsprechenden Passus, so stellen diese Umstinde keine
yhinreichend deutliche objektive Anhaltspunkte” im Sinne
der Rechtsprechung des BFH zu den ,Oder-Konten“ dar, die
zu einer Ubertragung der Feststellungslast auf die Ehegat-
ten fiihren.

Gleichzeitig kommt dem Vorbringen der Ehegatten zur
tatsachlichen Handhabung des Stiftungsvermdgens in die-
sen Fillen eine sehr hohe indizielle Wirkung zu. Uberwei-
sungsvorginge und die Verwendung von Auszahlungen
miissen bei Konten transparenter ausldndischer Stiftungen
eindeutig nachvollzogen werden konnen, um eine Berei-
cherung des anderen Ehegatten auszuschliefen. Zur Un-
termauerung der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt iiber die
Stiftungskonten sollte Korrespondenz mit der Bank, wie
auch Gespriachsprotokolle mit dem Bankberater oder Be-
statigungsschreiben der Banken iiber die jeweiligen Dispo-
sitionsbefugnisse der Ehegatten vorgelegt werden koénnen.
Dartiber hinaus kann auch eine nachtrédgliche schriftliche
Erklarung der Ehegatten iiber die Verfiigungsberechtigung
an den Stiftungskonten zumindest indizielle Wirkung ent-
falten (vgl. BFH vom 23.11.2011-1I R 33/10, BStBI. II 2012,
473).

im Auflenverhiltnis zu

IV. Erbschaftsteuerliche Folgen bei Ableben der
Stifter-Ehegatten

Eine erbschaftsteuerliche Frage stellt sich dagegen, wenn
einer oder beide Stifter-Ehegatten einer transparenten
liechtensteinischen Stiftung versterben. In diesen Fillen ist
fraglich, ob mit dem Tod eines oder beider Stifter die Stif-
tung von der ,Transparenz” in die ,Intransparenz” wech-
selt, da mit dem Tod des Stifters auch dessen tatsdchliche
»Herrschaftsbefugnis” tiber das Stiftungsvermogen erlischt.
In diesen Fillen konnte eine Schenkung auf den Todesfall
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nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG anzunehmen sein, soweit die
rechtliche und tatsdchliche Verfiigungsmacht iiber das Stif-
tungsvermogen auf die Stiftung tibergeht. Auch diese Frage
ist derzeit noch nicht héchstrichterlich geklart.

Das OLG Stuttgart hat in seinem Urteil vom
29.06.2009-5 U 40/09, ZEV 2010, 265 ausgefiihrt, dafy Ver-
mogen, das ein Erblasser zu Lebzeiten in eine nach dem
liechtensteinischem Recht errichtete Stiftung eingebracht
habe, bei dessen Tod in dessen Nachlaf3 falle, wenn der Erb-
lasser sich umfassende Widerrufs- und Anderungsbefug-
nisse vorbehalten hatte und deshalb nicht von einer wirk-
sam errichteten Stiftung ausgegangen werden konnte. Die
»Iransparenz” einer liechtensteinischen Stiftung als juri-
stische Person wird somit im Fall des Todes des weisungs-
gebenden Stifters nach Auffassung des OLG Stuttgart nicht
beendet. Das FG Miinster hat jedoch in einer jiingeren Ent-
scheidung Zweifel an der Rechtsprechung des OLG Stuttgart
in dem Sinne angemeldet, daf3 das Trennungsprinzip auch
bei transparenten Stiftungen wieder zum Tragen kommen
soll, wenn die dem Stifter vorbehaltenen Weisungsrechte
als hochstpersonliche Rechte nicht auf die Erben tibergehen
und die Stiftung somit mit dem Tod des Stifters erfolgreich
ihre Rechtsfahigkeit erlangt (FG Miinster vom 11.12.2014 3
K 764/12 Erb, EFG 2015, 736). Lediglich in Fillen, in denen
die Errichtung einer transparenten Stiftung zu Zwecken der
Steuerhinterziehung vorgenommen wurde, soll es nach
Auffassung des FG Miinster auch nach dem Tod des Stifters
bei einer ,transparenten” Stiftung und somit bei der Zuord-
nung des Stiftungsvermoégens zum Nachlafy des Erblassers
bleiben (gegen das Urteil des FG Miinster ist die Revision
beim BFH anhéngig unter dem Aktenzeichen: II R 9/15).

Féllt das Stiftungsvermogen in den Nachlafy des wei-
sungsberechtigten Stifters und von dort durch Erwerb von
Todes wegen auf den/die Erben, liegt ein nach § 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG steuerbarer Erwerb vor, der bei dem zustiandi-
gen Finanzamt angezeigt werden muf.

V. Zusammenfassung
Obwohl es bislang keine hochstrichterliche Rechtspre-

chung zur Anwendung der Grundsatze der BFH-Rechtspre-
chung zu sog. , Oder-Konten” von Ehegatten fiir Fille der
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Errichtung von transparenten Familienstiftungen im Aus-
land gibt, zeigen die jiingsten Entscheidungen des FG Miin-
chen vom 18.08.2015 und 24.08.2015 eine deutliche Ten-
denz, diese Grundsitze uneingeschrankt bei transparenten
liechtensteinischen Stiftungen zur Anwendung zu bringen.
In beiden Verfahren wurde die Revision zum BFH durch das
FG Miinchen ausdriicklich zugelassen; die Finanzverwal-
tung hat hiervon jedoch keinen Gebrauch gemacht.

Insoweit kann also auch in diesen Fillen bei ,disquota-
len” Stiftungsgriindungen durch Ehegatten nicht quasi au-
tomatisch von einer Bereicherung eines Ehegatten auf Ko-
sten des anderen Ehegatten und damit einer freigiebigen
Zuwendung im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ausge-
gangen werden. Es kommt vielmehr auch hier auf den je-
weiligen Einzelfall an, wobei darauf abzustellen ist, ob die
Stifter-Ehegatten im Innenverhiltnis eine von der Ausle-
gungsregelung des § 430 BGB abweichende Vereinbarung
betreffend die tatsdchliche Verfiigungsberechtigung iiber
die Stiftungskosten getroffen haben.

Um festzustellen, ob eine solche abweichende Verein-
barung der Ehegatten im Innenverhiltnis vorliegt, ist ent-
scheidend auf die tatsichliche Handhabung und Verwal-
tung der Stiftung und des Stiftungsvermdogens durch die
Ehegatten abzustellen. Zwar trdgt das Finanzamt die Fest-
stellungslast, soweit keine ,hinreichend deutliche objektive
Anhaltspunkte” fiir eine Bereicherung eines Ehegatten be-
stehen, wobei insbesondere Regelungen der Ehegatten im
Auflenverhaltnis, wie z.B. in den Stiftungsstatuten oder
den allgemeinen Geschiftsbedingungen von Banken,
i.d.R. nicht fiir eine Umkehr der Feststellungslast ausrei-
chen. Dennoch miissen die Angaben der Eheleute zum Vor-
liegen einer von § 430 BGB abweichenden Vereinbarung
iber das Stiftungsvermogen im Innenverhaltnis fiir das Ge-
richt nachvollziehbar dargelegt werden, wozu insbesondere
eine liickenlose Nachverfolgung von Uberweisungen und
Abhebungen von den Stiftungskonten gehort. Soweit je-
doch ausgeschlossen werden kann, dafl ein Ehegatte trotz
formaler Verfligungsberechtigung auf das disquotal einge-
brachte Vermdgen des anderen Ehegatten in einer transpa-
renten Stiftung im Ausland zugreifen kann, um eigenes Ver-
mogen aufzubauen, ist keine Bereicherung des Ehegatten
und damit auch kein Schenkungsteuertatbestand nach § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gegeben.
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Beschrdnkte Steuerpflicht bei Immobiliendarlehen -

Grundfragen und Aktualitdten

Rechtsanwalt/Steuerberater Dr. Mathias Link, LL.M., Hengeler Mueller, Frankfurt!

I. Einleitung

Die internationale Besteuerung von Darlehen, die der Fi-
nanzierung von inldndischem Grundbesitz dienen und/
oder durch diesen besichert sind, erscheint auf den ersten
Blick unspektakular.

Zwar unterliegen Zinsen auf Immobiliendarlehen, die
von ausldndischen Darlehensgeber gewdhrt werden, unter
bestimmten Voraussetzungen gemaifd § 49 Abs. 1 S. 1 Nr. §
lit. ¢) aa) EStG der beschrankten Steuerpflicht in Deutsch-
land, eine Vielzahl von Doppelbesteuerungsabkommen
weist das Besteuerungsrecht jedoch dem Ansédssigkeitsstaat
des ausldandischen Darlehensgebers zu. Man mag daher ge-
neigt sein, dieses Thema zu vernachldssigen — getreu dem
Motto: in Deutschland fallen doch sowieso keine Steuern
an. Dies wire jedoch zu kurz gegriffen: Zum einen halten
die Tatbestandsmerkmale des § 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa)
EStG einige Unklarheiten und Fallstricke bereit, die zu einer
beschrankten Steuerpflicht in Situationen fithren konnen,
in denen man diese bei unbefangener Herangehensweise
nicht vermutet hitte. Zum anderen stellen sich verfahrens-
rechtliche Fragen (z.B. nach einer moglichen Quellensteuer
nach § 50a Abs. 7 EStG oder nach Steuererklarungspflich-
ten), die noch nicht abschliefend geklart sind.

Aktuell wird dariiber hinaus diskutiert, ob der (teilweise
oder vollstandige) Verzicht eines Darlehensgebers auf seine
Forderung zu steuerpflichtigen Einkiinften eines auslin-
dischen Vermieters (und Darlehensnehmers) fithren kann.
Konkret geht es um die Frage, ob sich der Umfang der be-
schrankten Steuerpflicht einer ausldndischen Kapitalgesell-
schaft, die inlindischen Grundbesitz vermietet und daher
mit diesen (Miet-)Einkiinften in Deutschland gemaf § 49
Abs. 1 Nr. 2 lit. f) S. 2 EStG beschriankt steuerpflichtig ist,
auch auf den (Buch-)Gewinn aus dem Verzicht auf die Dar-
lehensforderung erstreckt. Das Finanzgericht Berlin-Bran-
denburg hat dies mit Urteil vom 12.11.2014 verneint.2
Hierzu ist derzeit die Revision beim BFH (Az.: I R 76/14) an-
héingig.

Il. Beschrdnkte Steuerpflicht von Zinsen
Eine mogliche beschrdankte Steuerpflicht von Zinsen, die
ein ausldndischer Darlehensgeber vereinnahmt, kann sich

in erster Linie aus § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. ) aa) EStG ergeben.3
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1. Der Tatbestand des § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa) EStG

Nach dieser Grundnorm sind Einkiinfte aus Kapitalvermo-

gen i.5.v. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (d.h. Zinsen) in Deutsch-

land beschrinkt steuerpflichtig, wenn
»,das Kapitalvermogen durch inldndischen Grundbesitz
[oder] durch inldndische Rechte, die den Vorschriften
des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen,
[...] unmittelbar oder mittelbar gesichert ist. Ausgenom-
men sind Zinsen aus Anleihen und Forderungen, die in
ein oOffentliches Schuldbuch eingetragen oder iiber die
Sammelurkunden im Sinne des § 9a des Depotgesetzes
oder Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind“.

Als Grundfall soll das folgende Beispiel dienen:
Fall 1: Onkel O (Wohnsitz in den USA) hat seinem Neffen
N (Wohnsitz in Deutschland) ein Darlehen zum Kauf eines
Einfamilienhauses gewdhrt. Zur Sicherheit wurde ihm eine
Grundschuld eingetragen. Der Zinssatz ist marktiiblich und

betrigt 2%.
Ko

Darlehen

USA

:‘-_ Grund-
%, schuld

@ T

Im vorstehenden Beispiel sind fiir O ohne weiteres die Vo-
raussetzungen des § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa) EStG erfiillt
(abweichende DBA-Regelungen seien zunéchst ausgeklam-
mert), denn (i) O erzielt Zinseinkiinfte i.S.v. § 20 Abs. 1

Zins

1 Mathias Link ist Counsel bei Hengeler Mueller, Frankfurt.

2 FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 12.11.2014—2 K 12320/12, EFG 2015,
S. 308 f.

3 Zu dem Sonderfall eines ,partiarischen” Immobiliendarlehens siehe
nachstehend unter I.5.
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Nr. 7 EStG, (ii) das Kapitalvermdgen ist durch inlandischen
Grundbesitz gesichert und (iii) die (Kapitalmarkt-)Ausnah-
men des § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa) S. 2 EStG sind nicht
einschldgig. Dies ist jedoch nur der Grundfall. Die Schwie-
rigkeiten entstehen, wenn man naher in die Tatbestands-
merkmale der Vorschrift einsteigt.
a) Réumlicher Ankniipfungspunkt: Belegenheit des Grund-
besitzes/der grundstiicksgleichen Rechte in Deutschland
Nach ihrem Wortlaut verlangt die Norm somit zunéchst als
rdumlichen Ankniipfungspunkt inlandischen (d.h. im Inland
belegenen) Grundbesitz oder inlindische Rechte, die den
Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke un-
terliegen (sog. grundstiicksgleiche Rechte).

Bereits der Begriff des Grundbesitzes ist auslegungsbe-
diirftig. Es fallt auf, dafl der Gesetzgeber nicht den zivil-
rechtlichen Begriff des ,Grundstiicks”, sondern den bewer-
tungsrechtlichen Begriff des , Grundbesitzes” gewdhlt hat.
Letzterer kann unter Umstdnden weiter sein. Wiirde man
die zivilrechtliche Definition des Grundstiicks zugrunde
legen, so wiére darunter (nur) ein abgegrenzter Teil der Erd-
oberfliche zu verstehen, der im Bestandsverzeichnis eines
Grundbuchblatts unter einer besonderen Nummer einge-
tragen oder gemifd § 3 Abs. 5 GBO gebucht ist.# Stellt man
demgegeniiber — m.E. zutreffend — auf den Begriff den in-
landischen Grundbesitzes in § 19 Abs. 1 BewG ab, fallen
darunter nicht nur bebaute und unbebaute Grundstiicke
sowie Betriebsgrundstiicke (jeweils im zivilrechtlichen
Sinne), sondern auch Betriebe der Land- und Forstwirt-
schaft.>

Die grundstiicksgleichen Rechte diirften in der Praxis als
Sicherungsmittel zwar weniger gebrduchlich sein, sie fiih-
ren jedoch zu einer gleichwertigen inldndischen ,Verstri-
ckung” der Zinsen wie der inldndische Grundbesitz. Im ein-
zelnen handelt es sich dabei um das Erbbaurecht (§ 11 Abs.
1 ErbbauRVO) sowie das Wohnungseigentum (§§ 1, 3, 7
WEG) sowie um bestimmte nach Landesrecht als Immobili-
arrechte ausgestaltete Rechte (vgl. §§ 63, 67 EGBGB).6

Erforderlich fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs
§ 49 Abs. 1 Nr. S lit. ¢) aa) EStG ist damit, dafd der Grund-
besitz / die grundstiicksgleichen Rechte im Inland belegen
sind (zu weiteren Voraussetzungen der Funktion als Siche-
rungsmittel siehe gleich unter 2.). Dies erscheint auf den
ersten Blick einleuchtend, bedeutet umgekehrt aber auch,
da es nur auf die Belegenheit des Sicherungsmittels und
nicht (auch) auf die Ansassigkeit des Darlehensnehmers an-
kommt.”

Abwandlung 1 zu Fall 1: Onkel O (Wohnsitz in den USA)
hat seinem Neffen N (Wohnsitz in Grofibritannien) ein Dar-
lehen zur Finanzierung seines aufwidndigen Lebensstils ge-
widhrt. Zur Sicherheit wurde ihm eine Grundschuld an
einem in Deutschland belegenen Grundstiick eingerdumt.
Dieses Grundstiick hatte der N von seinem deutschen Grofs-
vater geerbt. Der Zinssatz ist marktiiblich und betrdigt 2%.
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Grund-
¢ schuld

Auch hier ist der O mit seinen Zinseinkiinften in Deutsch-
land beschrankt steuerpflichtig (wieder vorbehaltlich DBA).
Anders als beispielsweise bei Zinsen auf partiarische Darle-
hen (siehe § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. a) EStG) kommt es fiir die
beschriankte Steuerpflicht von Zinsen auf grundpfandrecht-
lich gesicherte Darlehen auf eine Ansdssigkeit des Schuld-
ners im Inland nicht an. Es reicht allein (!) die Besicherung
durch den inlindischen Grundbesitz.8 Auch wenn dieses
Ergebnis — soweit ersichtlich — unstreitig ist, zeigt die Erfah-
rung, dafl ausldndische Darlehensnehmer in diesen ,Drei-
eckskonstellationen” teilweise nicht an eine beschriankte
Steuerpflicht in Deutschland denken. Zu den gleichwohl
bestehenden Erklarungspflichten siehe nachstehend unter
II., zur moglichen Anwendung eines Doppelbesteuerungs-
abkommens (welches eigentlich?) siehe nachstehend unter
II.

b) Qualitativer Ankniipfungspunkt: Art der Besicherung

Nach dem Gesetzeswortlaut mufy das Kapitalvermogen
durch inldndischen Grundbesitz/inlandische grundstiicks-
gleiche Rechte ,,unmittelbar oder mittelbar” gesichert sein.
Insbesondere die Formulierung , mittelbar” ruft Auslegungs-
fragen hervor. Die Rechtsprechung von Reichs- und Bun-
desfinanzhof schaffen hier nicht wirklich Klarheit, haben
sie einerseits diesen Begriff stets in einem ,weiten Sinne“
ausgelegt? (eine Absicherung ,im wirtschaftlichen Sinne“
soll reichen)!9, andererseits aber auch betont, dal eine mit-
telbare Sicherung (nur) dann vorliegen kdénne, wenn der

4 Vgl. Ellenberger in Palandt, 75. Aufl. 2016, Uberbl vor § 90 Rn. 3.

5 Vgl. auch Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49
Anm. 847 (uni 2014); Hidien in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG,
§ 49 Rn. H 426 (Februar 2006).

6 Vgl. Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49 Anm.
847 (uni 2014).

7 So zutreffend und mit mehreren Beispielen Schénfeld/Bergmann,
IStR 2014, S. 254 ff.

8 Vgl. nur Schénfeld/Bergmann, IStR 2014, S. 254; Gosch in Kirchhof,
EStG, 15. Aufl. 2016, § 49 Rn. 79.

9 BFH, Urteil v. 20.01.1999, | R 69/97, BStBL. Il 1999, S. 514; BFH, Urteil
V. 17.11.1999, | R 11/99 , BStBL. Il 2001, S. 822.

10 RFH, Urteil v. 08.11.1934, Ill A 317/34, RStBL. 1935, S. 582; BFH, Urteil
V. 13.04.1994, | R 97/94, BStBL. 11 1994, S. 743.
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Glaubiger eine Rechtsposition innehat, die ihn in die Lage
versetzt, ohne Mitwirkung des Forderungsschuldners eine
Haftung des Grundstiicks herbeizufiithren.!!
M.E. ist der letztgenannte Aspekt der entscheidende
Punkt: Der Sicherungsnehmer muf} (wie auch immer) eine
nahezu zum dinglichen Vollrecht verdichtete Rechtsposi-
tion im Hinblick auf das bestimmte Grundstiick haben.12
Ob diese Rechtsposition zivilrechtlich wirksam sein muf3,
ist umstritten.13 Aufgrund der Betonung der ,wirtschaftli-
chen” Besicherung durch die Rechtsprechung konnte der
Einwand, ein Sicherungsmittel sei (z.B. aus formalen Griin-
den) rechtlich nicht wirksam bestellt worden, von der Fi-
nanzverwaltung nicht akzeptiert werden.
Von dieser Uberlegung ausgehend kann in folgenden
Konstellationen eine unmittelbare oder mittelbare Besicherung
(die Unterscheidung ist m.E. rein semantischer Natur und
fir die rechtliche Beurteilung nicht notwendig) gegeben
sein:14
= Bestellung eines Grundpfandrechts (Hypothek, Grund-
schuld) am Grundstiick

= Bestellung eines Verwertungsrechts (z.B. Pfandrecht) an
einem Grundpfandrecht;

= Verpfindung eines Hypotheken- oder Grundschuldbriefs

= Sicherungsabtretung von Grundpfandrechten oder von
Forderungen, die ihrerseits grundpfandrechtlich gesi-
chert sind

= Ein als Grundpfandrechtsgldubiger Eingetragener ist auf-
grund vertraglicher Vereinbarungen verpflichtet, die Ver-
wertung des Grundstiicks auf Verlangen des Forderungs-
gldubigers herbeizufiihren

= Position als Treugeber (z.B. wenn der Grundschuldbrief
an einen Notar zur treuhdnderischen Verwahrung fiir
den Gldubiger tibergeben wird)

Demgegeniiber sollte in den folgende Fallgruppen eine hin-

reichende (mittelbare) Besicherung durch inldndischen

Grundbesitz (noch) nicht vorliegen: 15

= Abgabe einer Biirgschaft durch eine Gesellschaft, der ein
inldndisches Grundstiick gehort

= Verpfindung von Anteilen an Gesellschaften, die inlidn-
dischen Grundbesitz halten

= (blofle) konzernrechtliche Verbundenheit
Glaubiger und Schuldner (dem inldndischer Grundbe-
sitz gehort)

Ferner kann m.E. auch bei einer grundsdtzlich wirksamen

Besicherung durch inldndischen Grundbesitz das Merk-

mal ,,unmittelbar oder mittelbar” im Einzelfall nicht erfiillt

sein, wenn der Glaubiger aufgrund vertraglicher Abreden

(z. B. Zustimmungs- oder Mitwirkungsrechten Dritter) an

einer Durchsetzung der Sicherheit oder einem Zugriff auf

den Verwertungserlds gehindert ist.16

Der Gesetzeswortlaut verlangt, dafy das , Kapitalvermo-
gen” durch inldndischen Grundbesitz gesichert ist. Dies be-
deutet nach herrschender Lesart, daf$ es ausschliefilich auf
die Besicherung der (Darlehens-)Riickzahlungsforderung,
nicht jedoch auf eine Besicherung (auch) der Zinsforderung

zwischen
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ankommt!’ (umgekehrt fiihrt eine bloRe Besicherung der
Zinsforderung somit noch nicht zur beschrdnkten Steuer-
pflicht). Da der Wortlaut von § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa) EStG
keine Qualifikation enthalt (es heif$t ,wenn” und nicht ,so-
weit”), ist es unbeachtlich, ob nur ein Teil der Riickzah-
lungsforderung durch inldndischen Grundbesitz besichert
ist.18 Vielmehr wird in diesen Fillen das gesamte Darle-
hensverhiltnis (m.E. jedoch nicht im wirtschaftlichen Zu-
sammenhang damit stehende, aber rechtlich separate Dar-
lehensvertrdage) durch die inldndische Besicherung infiziert.
¢) Zeitlicher Ankniipfungspunkt: ZufluB der Zinsen
Der Wortlaut der Norm enthalt keinen ausdriicklichen Hin-
weis auf die Frage, wann das Kapitalvermogen durch in-
landischen Grundbesitz gesichert sein muf. Praktisch rele-
vant wird dies in Fillen, in denen wahrend der Laufzeit des
Darlehens ein Sicherheitenpaket verdndert wird. Dies ist
in beide Richtungen vorstellbar: Z.B. kann nach der Halfte
der Darlehenslaufzeit erstmalig inldndischer Grundbesitz in
das Sicherheitenpaket hineingenommen oder — umgekehrt
— aus dem Sicherheitenpaket vollstdindig herausgenom-
men werden. Welchen Einfluf hat dies auf die beschrankte
Steuerpflicht des Darlehensgebers in der Zeit davor und da-
nach? Andert sich ggf. riickwirkend seine Besteuerung?
Abwandlung 2 zu Fall 1: Onkel O (Wohnsitz in den USA)
hat seinem Neffen N (Wohnsitz in Deutschland) ein Dar-
lehen zum Kauf eines Einfamilienhauses gewdhrt. Zur Si-
cherheit wurde ihm eine Grundschuld eingetragen. Der Zins-
satz ist marktiiblich und betrigt 2%. N zahlt in den Jahren
01 bis 05 regelmdflig seine Zinsen und Tilgungsraten. Da
N ein recht hohes Einkommen hat, verzichtet O ab 06 auf
die grundpfandrechtliche Besicherung. N zahlt auch in 06
bis 10 weiterhin piinktlich seine Zinsen und Tilgungsraten.
O ist allenfalls mit den Zinsen (und nicht mit der Tilgungs-
leistung) beschridnkt steuerpflichtig. Im Rahmen der be-
schrankten Steuerpflicht gilt das Prinzip der Abschnittsbe-
steuerung. Daher kommt es nach herrschender — und m.E.

11 BFH, Urteil v. 13.04.1994-1 R 97/94, BStBL. 1l 1994, S. 743.

12 Vgl. Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49
Anm. 847 (Juni 2014); Hidien in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG,
§ 49 Rn. H 437 (Februar 2006).

13 Bejahend Gosch in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 49 Rn. 79; ver-
neinend Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49
Anm. 847 (Juni 2014).

14 Vgl. zu den Fallgruppen insbesondere Frotscher in Frotscher, EStG,
§ 49 Rn. 332 (Médrz 2015), Gosch in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016,
§ 49 Rn. 79 und Hidien in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 49
Rn. H 438 (Februar 2006), jeweils m.w.N.

15 Vgl. zu den Fallgruppen Hidien in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG,
§ 49 Rn. H 439 (Februar 2006), m.w.N.

16 Vgl. Klein/Link in
Anm. 847 (Juni 2014).

Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49

17 Vgl. Frotscher in Frotscher, EStG, § 49 Rn. 334 (Marz 2015); Gosch in
Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 49 Rn. 79; Schénfeld/Bergmann,
IStR 2014, S. 254, 255 f.

18 Vgl. Hidien in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 49 Rn. H 443
(Februar 2006).
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zutreffender — Auffassung ausschlie8lich darauf an, ob im
Zeitpunkt des Zuflusses der jeweiligen Zinsen eine Besi-
cherung (des Kapitalvermdgens, nicht der Zinsen !) durch
inlandischen Grundbesitz vorliegt oder nicht. Irrelevant ist
es demgegeniiber, ob eine dingliche Sicherung fiir den Zeit-
raum bestand, fiir den die Zinsen gezahlt werden.1? Fiir eine
riickwirkende Korrektur (in welche Richtung auch immer)
ist daher m.E. kein Raum. Daher bestehen (z.B. durch Stun-
dungsvereinbarungen) Gestaltungsmoglichkeiten.
Fiir den Fall bedeutet dies, daf$ O nur mit den in 01 bis
05 gezahlten Zinsen beschriankt steuerpflichtig ist, nicht je-
doch mit den in 06 bis 10 gezahlten Zinsen. Dies wiirde
selbst dann gelten, wenn die gesamten Zinsen im Jahr 10
endfillig gezahlt wiirden:
Abwandlung 3 zu Fall 1: Die gesamten Zinsen werden erst
in 10 mit Riickzahlung des Darlehens fillig. Da N ein recht
hohes Einkommen hat, verzichtet O ab 06 auf die grund-
pfandrechtliche Besicherung. N zahlt in 10 das gesamte
Darlehen nebst aufgelaufener Zinsen fiir 01 bis 10 zuriick.
Im Jahr 10 bestand keine Besicherung des Kapitalvermo-
gens durch inldndischen Grundbesitz (mehr). O ist damit
zu keiner Zeit beschrinkt steuerpflichtig gewesen.
Abwandlung 4 zu Fall 1: Onkel O (Wohnsitz in den USA)
hat seinem Neffen N (Wohnsitz in Deutschland) ein Darle-
hen zum Kauf eines Einfamilienhauses gewdhrt. Das Dar-
lehen ist unbesichert. Der Zinssatz ist marktiiblich und be-
trigt 4%. Da N in den Jahren 01 bis 05 seine Zinsen und
Tilgungsraten nur teilweise zahlt, besteht O ab 06 auf einer
grundpfandrechtlichen Besicherung. N zahlt in 06 bis 10
seine Zinsen und Tilgungsraten (einschliefSlich noch nicht
gezahlter Zinsen fiir die Jahre 01 bis 05).
O ist in der Abwandlung 4 mit den in 06 bis 10 tatsdch-
lich gezahlten Zinsen beschrankt steuerpflichtig (und zwar
auch, soweit diese sich auf die Jahre davor beziehen).
d) Die (Kapitalmarkt-)Ausnahmen in Satz 2
Trotz Besicherung des Kapitalvermogens durch inldn-
dischen  Grundbesitz/inldndische  grundstiicksgleiche
Rechte sind bereits nach nationalem Recht bestimmte Zin-
sen von der beschridnkten Steuerpflicht ausgenommen (§ 49
Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa) S. 2 EStG). Es handelt sich dabei um:
= Zinsen aus Anleihen/Forderungen, die in ein 6ffentliches
Schuldbuch eingetragen sind,
m Zinsen aus Anleihen/Forderungen, tiber die Sammel-
urkunden i.S.v. § 9a DepotG ausgegeben sind, und
m Zinsen aus Anleihen/Forderungen, tiber die Teilschuld-
verschreibungen ausgegeben sind.20
Bedeutsam sind vor allem die beiden letzten Fallgruppen,
die regelmifiig bei der Aufnahme von Fremdkapital durch
inlandische Unternehmen gepriift werden miissen.
Fall 2: Das inlidndische Unternehmen U mdchte Fremdka-
pital am Kapitalmarkt aufnehmen und emittiert deshalb
eine Anleihe (,Corporate Bond”), die marktiiblich verzinst
wird. Die Anleihe ist u.a. durch Grundpfandrechte an in-
lidndischen Betriebsgrundstiicken von U besichert. Die An-
leihe wird als Schuldverschreibung im Gesamtnennbetrag
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von 10.000.000 Euro in einer festgelegten Stiickelung von
10.000 Euro begeben werden. Die Schuldverschreibungen
lauten auf den Inhaber. Sie sind gemdfS § 9a DepotG in einer
Globalurkunde verbrieft, die bei Clearstream verwahrt wird.
Die Anleihe wird von Investoren aus verschiedenen Lindern
gezeichnet.

)

i Weltweit

Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen der Aus-
nahmen in Satz 2 erfiillt, weil iiber die Schuldverschrei-
bungen eine Sammelurkunde i.S.v. § 9a DepotG ausgege-
ben wurde. Es kommt somit nicht darauf an, ob die noch
nicht abschlieffend geklarten Voraussetzungen fiir das Vor-
liegen einer , Teilschuldverschreibung“2! gegeben sind. Die
Finanzverwaltung geht (zumindest im Zusammenhang mit
einer Namensschuldverschreibung) jedenfalls dann vom
Vorliegen der Voraussetzungen einer ,Teilschuldverschrei-
bung” aus, wenn die folgenden Voraussetzungen (kumu-
lativ) erfiillt sind: (i) die Anleihe/Emission muf} in einem
einheitlichen Akt begeben worden sein, (ii) die tber die
einheitliche Anleihe ausgestellten, auf Teile des Gesamt-
nennbetrags lautenden Schuldverschreibungen miissen
hinsichtlich der Konditionen (Ausstellungsdatum, Laufzeit,
Tilgungsmodalitdten, Verzinsung) einheitlich ausgestaltet,
also untereinander austauschbar und tibertragbar (fungi-
bel) sein und (iii) aus der Teilschuldverschreibung muf} er-
sichtlich sein, daf$ sie einen Teil einer Gesamtemission ver-
brieft.22

Problematischer sind Fille, in denen die Emission bzw.
Verwahrung der Anleihe nicht deutschem Recht unter-
liegen (wenn im Fall 2 z.B. die Anleihe nicht von der in-

19 Vgl. Frotscher in Frotscher, EStG, § 49 Rn. 334 (Mdrz 2015); Gosch in
Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 49 Rn. 79; Schénfeld/Bergmann,
IStR 2014, 254, 255 f.; Viebrock in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 49
Rn. 244 (Oktober 2015); BFH, Urteil v. 28.03.1984, | R 129/79,
BStBL. Il 1984, 621; a.A. noch Ramackers in Littmann/Bitz/Pust, EStG,
§ 49 Rn. 471 (Médrz 2003), der fiir eine zeitraumbezogene Betrach-
tung pladierte.

20 Siehe zu den Fallgruppen im einzelnen Klein/Link in Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG/KStG, § 49 Anm. 847 (Juni 2014); Hidien in Kirchhof/
Sohn/Mellinghoff, EStG, § 49 Rn. H 474 ff. (Februar 2006).

21 Vgl. dazu Frotscher in Frotscher, EStG, § 49 Rn. 336 (Marz 2015).
22 BMF, Schreiben vom 18.01.2016, BStBL. | 2016, S. 85 (Rn. 161).
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landischen Muttergesellschaft U, sondern von einer aus-
landischen, z.B. Luxemburger oder niederldndischen
Finanzierungstochter ausgegeben und dort verwahrt wird).
Zum Teil werden dabei globalverwahrte Sammelurkunden
ausgegeben, auf deren Emission/Verwahrung die Anwen-
dung von § 9a DepotG ausgeschlossen (oder zumindest
zweifelhaft) ist. Gleichwohl sollte in diesen Fallen die Aus-
nahmeregelung zumindest dann greifen, wenn die Art und
Weise der Verwahrung mit der in § 9a DepotG beschrie-
benen funktional vergleichbar ist, d.h. wenn der Verwahrer
ein Wertpapier, das mehrere Rechte verbrieft, die jedes fiir
sich in vertretbaren Wertpapieren einer und derselben Art
verbrieft sein konnten (Sammelurkunde), einer Wertpapier-
sammelbank zur Verwahrung iibergeben hat. Denn dann
liegt — wenn auch nicht rechtlich, zumindest aber funkti-
onal - eine ,Sammelurkunde” i.S.v. § 9a DepotG vor. Eine
solche Interpretation sollte auch vom Sinn und Zweck der
Ausnahmeregelungen, die zur Forderung des Kapitalmarkts
ins Gesetz gekommen sind23, gedeckt sein.
e) Verhiltnis zu anderen Alternativen der Nr. 5 (,,partiarisches
Immobiliendarlehen*)
Abgrenzungsfragen ergeben sich, wenn das durch inldn-
disches Grundvermogen besicherte Darlehen z.B. eine ge-
winnabhédngige Komponente enthlt.
Fall 3: Investor I (Sitz auf den Cayman Islands) hat der in
finanziellen Schwierigkeiten steckenden G-GmbH (Sitz und
Geschiiftsleitung in Deutschland) ein ,Risikodarlehen” fiir
neue Investitionen gewdhrt. Zur Sicherheit wurde ihm eine
Grundschuld auf dem Betriebsgrundstiick der G-GmbH ein-
getragen. Der Zinssatz betrigt zundchst 2%, ab einem be-
stimmten Gewinn der G-GmbH erhdht er sich stufenweise
auf 4% bzw. 6%.

Steuerlich handelt es sich bei dem ,Risikodarlehen” um
ein partiarisches Darlehen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG, da
die Hohe der Zinsen vom Erfolg des Darlehensnehmers ab-
héingt, d.h. sich mit steigendem Unternehmenserfolg auch
der Zins erhoht. Fir Einkiinfte aus partiarischen Darlehen
besteht eine separate beschrdnkte Steuerpflicht (§ 49 Abs. 1
Nr. 5 lit. a) i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG), fiir die es aus-
schlief8lich darauf ankommt, daf der Schuldner der Zinsen
(hier: die G-GmbH) in Deutschland anséssig ist. Eine Besi-
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cherung durch inldndischen Grundbesitz ist nicht erforder-

lich.

Fraglich ist, ob die Besicherung durch inlandischen
Grundbesitz nunmehr aber dazu fiihrt, daf§ sich die be-
schriankte Steuerpflicht nicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. a)
i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG, sondern nach § 49 Abs. 1
Nr. 5 lit. ¢) aa) EStG richtet. Dies hitte erhebliche praktische
Konsequenzen:
= Bei einem Vorrang der Regeln tiber partiarische Darlehen

miifite die G-GmbH auf die Zinsen (abgeltende) Kapital-
ertragsteuer in Hohe von 26,375 % einbehalten.

m Bei einem Vorrang der Regeln iiber durch Grundvermo-
gen besicherte Darlehen wiirde keine Kapitalertragsteuer
einbehalten, stattdessen miifdte sich der I in Deutschland
steuerlich veranlagen lassen. Auflerdem wiirden nur in
dieser Variante die (im Fallbeispiel allerdings nicht rele-
vanten) Kapitalmarktausnahmen zu priifen sein.

Hier ist zu befiirchten, daf$ im Rahmen des § 49 EStG die

gleichen Grundsidtze wie in § 20 EStG gelten. Danach sind

die Regeln des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu Einnahmen aus par-
tiarischen Darlehen vorrangig und spezieller zu den Regeln
des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (Ertrdge aus ,sonstigen” Kapi-
talforderungen). Die beschriankte Steuerpflicht des I richtet
sich vorliegend m.E. daher ausschlie8lich nach § 49 Abs. 1
Nr. 5 lit. a) i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG.

2. Rechtsfolge: Veranlagung und § 50a Abs. 7 EStG

Erzielt ein Steuerausldnder in Deutschland steuerpflichtige
Einkiinfte aus durch inldndischen Grundbesitz besicher-
tem Darlehen, muf8 er sich in Deutschland steuerlich ver-
anlagen lassen. Ortlich zustindig ist m.E. das Finanzamt, in
dessen Bezirk das inldndische Grundvermdogen belegen ist.
Vollig klar ist der Wortlaut des Gesetzes hier jedoch nicht,
da § 19 Abs. 2 AO auf den Bezirk verweist, in dem ,sich
das Vermogen des Steuerpflichtigen” befindet. Vor Eintritt
des Sicherungsfalls steht das Grundvermogen rechtlich al-
lerdings noch gar nicht im Vermogen des Darlehensgebers
— und das Darlehen selber ist sicherlich nicht in Deutsch-
land belegen. Da der (ggf. einzige, sieche Abwandlung 1 zu
Fall 1) Ankniipfungspunkt zu Deutschland das Grundver-
mogen ist, sollte sich bei einer verstindigen Auslegung von
§ 19 Abs. 2 AO die ortliche Zustdndigkeit des Finanzamts,
in dem das Grundvermogen belegen ist, m.E. begriinden
lassen.

Die Einkiinfte des beschrankt Steuerpflichtigen sind
grundsitzlich nach dem Uberschu8 der Einnahmen iiber
die Werbungskosten zu ermitteln. Allerdings gilt — wie be-

23 So ausdriicklich Hidien in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 49
Rn. H 475 (Februar 2006) und Frotscher in Frotscher, EStG, § 49
Rn. 336 (Médrz 2015). Es bestand wohl die Sorge, da auslidndische
Investoren, die einerseits ein Absicherungsbediirfnis durch inlén-
dischen Grundbesitz haben, andererseits aber keinen DBA-Schutz
beanspruchen kénnen, ansonsten von einer Investition abgeschreckt
werden kdnnten.
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reits unter gewissen Voraussetzungen im Rahmen der un-
beschrankten Steuerpflicht — die Besonderheit, daf} gemif}
§ 20 Abs. 9 EStG der Abzug der tatsichlichen Werbungs-
kosten (mit Ausnahme des Sparer-Pauschbetrags i.H.v.
801 Euro (bzw. 1.602 Euro bei Zusammenveranlagung) aus-
geschlossen ist. Dieser Ausschluf3 des Abzugs der tatsdch-
lichen Werbungskosten gilt unzweifelhaft bei Steuerauslan-
dern, die natiirliche Personen sind. Ob diese Einschrankung
auch bei auslindischen Korperschaften gilt, ist umstrit-
ten;2# fiir diese empfiehlt es sich, im Rahmen der Veranla-
gung die Werbungskosten/Betriebsausgaben offenzulegen.

Bei Einkiinften aus durch inldndischen Grundbesitz be-
sicherte Darlehen ist ein Kapitalertragsteuerabzug grund-
sitzlich nicht vorgesehen.25 Fine Ausnahme hierzu ent-
halt § 50a Abs. 7 EStG. Danach kann das Finanzamt des
Vergiitungsgldaubigers (= des Darlehensgebers) anordnen,
dafl der Schuldner der Vergiitung (= Darlehensnehmer) fiir
Rechnung des Gldubigers (= Steuerschuldner) die Einkom-
mensteuer von beschrankt steuerpflichtigen Einkiinften
im Wege des Steuerabzugs einzubehalten und abzufiihren
hat, soweit diese nicht bereits dem Steuerabzug unterliegen
und wenn dies ,zur Sicherung des Steuerabzugs zweckma-
Rig” erscheint. Der Steuerabzug betrdgt grds. 25%, bei aus-
landischen Korperschaften als Steuerschuldner grds. 15%.

Zinsen aus durch inldndischen Grundbesitz besicher-
ten Darlehen sind ein typischer Anwendungsfall von § 50a
Abs. 7 EStG.26 Die Regelung soll Fille erfassen, in denen
der beschriankt steuerpflichtige Darlehensgeber seinen Steu-
ererklarungspflichten nicht nachkommt; durch das , Ab-
greifen” der Steuer an der Quelle wird das deutsche Steu-
ersubstrat gesichert. Der Begriff ,zweckmaflig” wird durch
Finanzverwaltung und Rechtsprechung grof3ziigig zu La-
sten des Steuerpflichtigen ausgelegt. Bereits die blof3e Tat-
sache, dafl eine Vollstreckung im Ausland notwendig sein
konnte, kann u.U. schon eine Anordnung nach Abs. 7
rechtfertigen.2’?

Es darf jedoch nicht iibersehen werden, dafy sowohl
die beschrankte Steuerpflicht von Zinsen aus durch inldn-
dischen Grundbesitz besicherten Darlehen (und infolgedes-
sen auch § 50a Abs. 7 EStG) regelmédfig durch anwendbare
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) tiberlagert werden.

3. Uberlagerung durch DBA

a) Uberblick

Nach der deutschen Verhandlungsgrundlage fiir Doppelbe-
steuerungsabkommen im Bereich der Steuern vom Einkom-
men und Vermdgen (Stand: 22.08.2013) liegt das ausschlief3-
liche Besteuerungsrecht fiir Zinsen beim Ansdssigkeitsstaat
des Darlehensnehmers (Art. 11 Abs. 1 DBA-Verhandlungs-
grundlage). Danach wire trotz der (eigentlich) bestehenden
beschriankten Steuerpflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa)
EStG im Ergebnis ein deutsches Besteuerungsrecht fiir Zin-
sen aus durch Grundvermogen besicherten Darlehen aus-
geschlossen. Die deutsche Abkommenspraxis folgt dem je-
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doch nicht ausnahmslos. Insbesondere in dlteren DBA ist
Deutschland berechtigt, die Zinsen mit einer Steuer von bis
zu 25% zu belegen.28

Sowohl die deutsche Verhandlungsgrundlage als auch
das OECD-Musterabkommen (und dem folgend nahezu
samtliche aktuelle deutsche DBA) gehen - entweder aus-
driicklich oder implizit — davon aus, daf3 auch Zinsen aus
Forderungen, die durch Pfandrechte an Grundstiicken be-
sichert sind, unter den Zinsartikel fallen (vgl. Art. 11 Abs. 2
OECD-MA). Demgegeniiber wurden nach &lteren deut-
schen Abkommen (jetzt nur noch nach Art. 6 Abs. 2 des
DBA Agypten) die Zinsen aus grundpfandrechtlich gesi-
cherten Forderungen den Einkiinften aus unbeweglichem
Vermogen zugerechnet, so dafd das (ausschliefdliche) Besteu-
erungsrecht in Deutschland lag.2?

b) Welches DBA gilt bei Dreieckssachverhalten?

Die Frage nach dem anwendbaren DBA (bzw. der anwend-
baren DBA-Norm) stellt sich insbesondere in Dreieckssach-
verhalten, wenn - wie in Fall 1 Abwandlung 2 — nur das
Grundstiick in Deutschland belegen ist und Darlehensneh-
mer und Darlehensgeber jeweils in anderen auslandischen
Staaten ansissig sind.

Fir die Anwendbarkeit des entsprechenden deutschen
DBA ist m.E. ausschliefflich auf den Ansdssigkeitsstaat des
Darlehensgebers abzustellen, denn dieser vereinnahmt die
Zinsen (und ist somit mit diesen in einem ersten Schritt be-
schrinkt steuerpflichtig).30 In Fall 1 Abwandlung 2 wire
somit das DBA zwischen Deutschland und den USA an-
wendbar. Auch diirfte sich O vorliegend m.E. auf den Zins-
artikel (Art. 11 Abs. 1 DBA-USA) berufen kénnen (mit der
Folge des ausschlieflichen Besteuerungsrechts fiir die Zin-
sen in den USA), denn dessen Wortlaut spricht nur von
,Zinsen“ und enthilt — anders als andere Abkommen3! -
nicht das zusitzliche Erfordernis, dafl diese Zinsen ,aus
einem Vertragsstaat” stammen. Sollte man den Zinsartikel

24 Vgl. zum Streitstand Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 49 Anm. 865 (Juni 2014); a.A. Strunk in Korn, EStG, § 49
Rn. 191 (August 2011).

25 Hintergrund ist, da® weder § 43 EStG noch § 50 EStG fiir diese Félle
einen Kapitalertragsteuerabzug anordnen.

26 Ein weiterer typischer Anwendungsfall sind Gewinne aus der Verdu-
Berung von inlandischen Immobilien, vgl. dazu Herrler, ZfIR 2015,
S. 410 ff.

27 Vgl. MaBbaum in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 5oa
Anm. 198 (Mai 2015) m.w.N.

28 Vgl. die Ubersicht bei Péllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl.
2015, Art. 11 Rn. 48 f. Nach dem OECD-Musterabkommen kdnnen die
Zinsen demgegeniiber auch im Ansdssigkeitsstaat des Darlehens-
gebers besteuert werden, wobei die Steuer 10% nicht {ibersteigen
darf (Art. 11 Abs. 1, 2 OECD-MA).

29 Vgl. Péllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 11
Rn. 81 ff.

30 So im Ergebnis auch Schénfeld/Bergmann, IStR 2014, S. 254, 255.

31 Schonfeld/Bergmann, IStR 2014, S. 254, 255 nennen das DBA Argen-
tinien als Beispiel. Auch das OECD-MA spricht in Art. 11 Abs. 1 OECD-
MA von ,,Zinsen, die aus einem Vertragsstaat stammen*.
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gleichwohl nicht fiir einschlagig erachten, diirfte das aus-
schliefdliche Besteuerungsrecht der USA aus Art. 21 DBA-
USA (andere Einkiinfte) folgen.32

¢) Steuererkldrungspflicht trotz DBA Befreiung ?

Nicht nur in dem unter 2. beschriebene ,Dreiecksfall”,
sondern bei jedem grenziiberschreitenden Darlehen (z.B.
in Fall 1), bei dem sich der Darlehensgeber auf den DBA-
Schutz berufen und auf diese Weise die im tiibrigen gege-
bene beschriankte Steuerpflicht der Zinsen in Deutschland
verhindern mochte, stellt sich die Frage nach den inldn-
dischen steuerlichen Erklarungspflichten des Darlehensge-
bers (hier: des O).

Fir eine Erklarungspflicht konnte sprechen, daf3 bei
O in einem ersten Schritt beschrankt steuerpflichtige Ein-
kiinfte vorliegen, die erst in einem zweiten Schritt durch
das DBA aus der Steuerpflicht wieder herausgenommen
werden. Man konnte daher argumentieren, dafl es der deut-
schen Finanzverwaltung nur durch Abgabe der Steuerkla-
rung Uberhaupt erst moglich wird zu priifen, ob die Vo-
raussetzungen fiir eine DBA-Befreiung der Zinsen vorliegen
(oder nicht).33 Uberzeugender erscheint demgegeniiber der
Standpunkt, die Abgabe einer Steuererklarung durch O sei
bei Eingreifen eines DBA nicht notwendig. Denn Ankniip-
fungspunkt fiir eine Steuererkldarungspflicht des O sollte
doch sein, ob der O tiberhaupt tatsdchlich Steuern schuldet.
Bei Eingreifen des DBA ist eine inldndische Steuerpflicht
des O (unterstellt, er bezoge keine anderen inldndischen
Einkiinfte) jedoch bereits dem Grunde nach ausgeschlos-
sen. Die Verpflichtung zur Abgabe einer Steuererkldrung er-
scheint in solchen Fillen als blofe Formelei.

Es mufd jedoch eingerdumt werden, daff — dem Ver-
nehmen nach - zumindest Teile der Finanzverwaltung von
einer Steuererklarungspflicht des Darlehensgebers auch im
DBA-Fall ausgehen. Um auf Nummer sicher zu gehen, sollte
ein ausldndischer Darlehensgeber (hier: der O) eine ent-
sprechende Steuererkldrung abgeben. Darauf sollte er in der
Beratung hingewiesen werden.

lll. Beschrankte Steuerpflicht eines
Darlehensverzichts?

Eine weitere Frage, die derzeit im Zusammenhang mit der
beschrankten Steuerpflicht bei Immobiliendarlehen disku-
tiert wird, sind die Folgen eines Darlehensverzichts. Dazu ist
am 12.11.2014 eine Entscheidung des Finanzgerichts Ber-
lin-Brandenburg (Az.: 12 K 12320/12) ergangen.34 Die Revi-
sion gegen dieses Urteil ist derzeit beim BFH (AZ.: 1R 76/14)
anhdngig. Vereinfacht (und leicht modifiziert) ging es um
folgenden Sachverhalt:
Fall 3: Eine Luxemburger Kapitalgesellschaft in der Rechts-
form der S.a r.l. (X-S.a r.l.) hat eine deutsche Immobilie er-
worben, die sie vermietet. Zur Finanzierung ist ihr u.a. von
einer Bank Y (ansdssig in Grofbritannien) ein Darlehen
gewihrt worden. Da die Vermietung nicht sehr erfolgreich
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lduft, iiberlegt die Y, auf einen Teil der Darlehenssumme zu
verzichten.

Darlehen

Als ausldndische Kapitalgesellschaft, die inldndischen
Grundbesitz vermietet, ist die X-S.a r.l. mit ihren aus der in-
landischen Immobilie erzielten Mieteinkiinften gemaf; § 49
Abs. 1 Nr. 2 lit. f) S. 2 EStG in Deutschland beschrankt steu-
erpflichtig. Die Frage ist, ob sich diese beschrdnkte Steuer-
pflicht auch auf den (Buch-)Gewinn aus dem Verzicht auf
die Darlehensforderung erstreckt. Das Finanzgericht Berlin-
Brandenburg hat dies — m.E. zutreffend — verneint und sich
damit offen gegen die von der Finanzverwaltung im BMF-
Schreiben vom 16.05.20113% vertretene Auffassung gestellt.
Hintergrund des Streites ist der Umfang der in 2009 ein-
gefligten erweiterten Gewerblichkeitsfiktion fiir Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung von inldndischem unbe-
weglichem Vermdogen in § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f) S. 2 EStG.36
Nach dieser Regelung gelten Einkiinfte aus der Vermietung
und Verpachtung oder Verdufierung von inldndischem un-
beweglichem Vermogen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb,
wenn diese von einer auslindischen Koérperschaft erzielt
werden. Unstreitig zwischen Literatur und Finanzverwal-
tung ist, daf$ das Erfiillen der Voraussetzungen dieser Norm
fiir sich genommen nicht zur Annahme einer Betriebsstatte
im Sinne von § 2 Abs. 1 S. 3 GewStG fiihrt.37 Umstritten
sind jedoch das Entstehen bzw. Bestehen von Betriebsver-
mogen sowie dessen Umfang. Dies ist fiir die hier zu ent-
scheidenden Fragen relevant:
s Nach Auffassung der Finanzverwaltung fiihrt die Ge-
werblichkeitsfiktion dazu, dafl der Steuerpflichtige seine
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nunmehr

32 So im Ergebnis auch Schéonfeld/Bergmann, IStR 2014, S. 254, 255.

33 So Hidien in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 49 Rn. A 1244
(August 2011).

34 FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 12.11.2014, 12 K 12320/12, EFG 2015,
S. 308 f.

35 BMF, Schreiben vom 16.05.2011, BStBL. | 2011, S. 530.

36 Zuvor galt die Gewerblichkeitsfiktion nur fiir die VerdupBerung von
inldndischem unbeweglichen Vermégen.

37 Vgl. BMF, Schreiben vom 16.05.2011, BStBl. | 2011, S. 530 (Rn. 15).
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durch Betriebsvermogensvergleich (§ 4 Abs. 1 EStG) er-
mitteln miisse, so dafl ab dem (bzw. auf den) 1. Januar
2009 eine Eroffnungsbilanz aufzustellen gewesen sei.
In dieser seien auf der Aktivseite (lediglich) die in § 49
Abs. 1 Nr. 2 lit. f) EStG genannten Wirtschaftsgtiter (hier:
Immobilien) und auf der Passivseite die mit diesen Wirt-
schaftsgiitern zusammenhangenden Schulden (hier: das
Immobiliendarlehen) zu erfassen. Diese Auffassung hat
zur Folge, dafy der Wegtall/die Reduzierung einer Ver-
bindlichkeit aufgrund eines Forderungsverzichts zu einer
Erhohung der beschrinkt steuerpflichtigen Einkiinfte
der X-S.a r.l. fithrt38.
= Die herrschende Auffassung in der Literatur vertritt dem-
gegeniiber, dafd § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f) S. 2 EStG zwar in-
landische Finkiinfte aus Gewerbebetrieb fingiere, nicht
jedoch inlindisches Betriebsvermogen3?, oder — selbst
wenn diese Norm zur Begriindung von Betriebsvermo-
gen fiihren sollte — dies nicht zu einer Steuerverstri-
ckung von anderen Wirtschaftsgiitern als der Immobi-
lie selbst, d.h. insbesondere nicht zur Steuerverstrickung
der Verbindlichkeiten zur Finanzierung der Immobile
fithren konne.40 Nach dieser Auffassung ist der Wegfall
von Verbindlichkeiten durch Forderungsverzicht fiir die
inlindische Besteuerung irrelevant.4! Es handele sich
dabei namlich schon vom Wortlaut her nicht um Ein-
kiinfte aus der , Vermietung und Verpachtung” oder aus
der ,Verduflerung” inldndischen unbeweglichen Vermo-
gens.
Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg schliet sich der
herrschenden Auffassung in der Literatur an und kommt
im Ergebnis dazu, dafy der Gewinn aus dem Forderungs-
verzicht nicht zu beschrankt steuerpflichtigen Einkiinften
der X-S.a r.l. fithrt. Als maf3gebliches Argument zieht das Fi-
nanzgericht die Erwdgung heran, dafl durch den Wortlaut
der Gewerblichkeitsfiktion keine Betriebsstdtte der betrof-
fenen Korperschaft fingiert wird. Wiirde man demgegen-
iiber auch die Darlehensverbindlichkeit in die Steuerver-
strickung miteinbeziehen, hatte dies im Ergebnis zur Folge,
daf} die ausldndische Kapitalgesellschaft im Inland steuer-
lich wie die Inhaberin einer Betriebsstatte behandelt wiirde,
wihrend aus Sicht des Herkunftsstaats (hier: Luxemburg)
die Darlehensverbindlichkeit der X-S.a r.l. mangels einer
ausldndischen (deutschen) Betriebsstitte dem dortigen
(luxemburgischen) Betriebsvermodgen zuzuordnen ware.
Diese Argumentation ist m.E. iberzeugend und vom
Gesetzeswortlaut — anders als die Auffassung der Finanzver-
waltung - gedeckt. Allerdings ist (wie auch das Finanzge-
richt einrdumen muf?) diese Auffassung mit der praktischen
Schwierigkeit verbunden, da} die Luxemburger X-S.a r.l.
faktisch eine Schattenbuchfiihrung fithren muf}: Einerseits
ist die Darlehensverbindlichkeit ,pro forma“” in der aufzu-
stellenden Steuerbilanz zu passivieren (denn sonst geht die
Bilanz nicht auf), andererseits ist sie fiir Zwecke der Ermitt-
lung der steuerlichen Einkiinfte wieder herauszurechnen.
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Dies ist aber vor dem Hintergrund einer andernfalls gege-
benen unzutreffenden Steuerabgrenzung hinzunehmen.

Es bleibt zu hoffen, dafy sich der BFH der Auffassung
des Finanzgerichts anschliefst und die entsprechende Pas-
sage im BMF-Schreiben vom 16.05.2011 gedndert wird.

IV. Fazit

Die Regeln zur beschrinkten Steuerpflicht von Zinsen auf
Darlehen, die durch inldndischen Grundbesitz besichert
sind (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa) EStG), halten Uberraschun-
gen und Unklarheiten bereit. So kommt eine Steuerpflicht
— mit der Folge der Verpflichtung zur Abgabe einer inlin-
dischen Steuerklirung - bereits in Betracht, wenn sich
,nur“ das Grundstiick im Inland befindet, Darlehensge-
ber und Darlehensnehmer jedoch in anderen Staaten an-
sdssig sind. Die weite Formulierung der ,unmittelbaren
oder mittelbaren” Sicherung erfordert eine sorgfiltige Prii-
fung im Einzelfall, zumal zahlreiche mogliche Fallgruppen
noch nicht durch die Rechtsprechung abschliefiend geklart
sind. Dies wiegt umso schwerer, da die Finanzverwaltung
zunehmend auf das (eigentlich nur subsididr anwendbare)
Mittel der Anordnung eines Kapitalertragsteuerabzugs an
der Quelle (§ 50a Abs. 7 EStG) zuriickgreift. Zwar wird § 49
Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) aa) EStG durch zahlreiche DBA tiberlagert,
indem entweder das ausschliefliche Besteuerungsrecht
dem Ansassigkeitsstaat des Darlehensgebers zugewiesen
oder Deutschland nur ein reduzierter Steuersatz zugestan-
den wird. Gleichwohl scheinen Teile der Finanzverwaltung
auch in diesen DBA-Fillen von einer Steuerkldrungspflicht
(Nullmeldung) des Steuerausldnders auszugehen.

Ebenso ungekldrt sind die Steuerfolgen eines (teilweisen
oder vollstindigen) Verzichts eines Darlehensgebers beim
ausldandischen Vermieter (und Darlehensnehmer): Erstreckt
sich der Umfang der beschrinkten Steuerpflicht einer aus-
lindischen Kapitalgesellschaft, die inldndischen Grundbe-
sitz vermietet und daher mit diesen (Miet-)Einkiinften in
Deutschland gemifl § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f) S. 2 EStG be-
schrankt steuerpflichtig ist, auch auf den (Buch-)Gewinn
aus dem Verzicht auf die Darlehensforderung? Diese Frage
wurde vom Finanzgericht Berlin-Brandenburg (Urteil vom
12.11.2014, Az.: 12 K 12320/12) mit zutreffender Begriin-
dung verneint. Da allerdings dazu derzeit die Revision beim
BFH (Az.: I R 76/14) anhdngig ist, mufi die weitere Entwick-
lung im Auge behalten werden.

38 Vgl. BMF, Schreiben vom 16.05.2011, BStBl. | 2011, S. 530 (Rn. 8).
39 Wassermeyer, IStR 2009, S. 238 f.
40 Fischer, StBW 2011, S. 556; Lieber/Wagner, Ubg 2012, S. 229, 236.

41 Vgl. Peffermann in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49
Rn. 634 ,Darlehen* (Juni 2014); Gosch in Kirchhof, EStG, 15. Aufl.
2016, § 49 Rn. 46; Fischer, StBW 2011, S. 556; Lieber/Wagner,
Ubg 2012, S. 229, 236.
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Die steuerliche Behandlung von Swap-Geschiften

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht,
Steuerberater, Rechtsanwalte Zacher & Partner, Kéln, und Fachhochschule der Wirtschaft, Bergisch Gladbach

Swap-Geschiifte sind in den letzten Jahren zunehmend juri-
stisch diskutiert worden. Neben der (zivilrechtlichen) Frage der
in diesem Zusammenhang ggf. vom Anbieter zu erfiillenden Be-
lehrungs- und Warnpflichten stellt sich auch die Frage der steu-
erlichen Behandlung bei der Durchfiihrung und Abwicklung von
Swap-Geschdften. Dabei wird — analog zu den zivilrechtlichen
Fragen bei aus Sicht des Kunden negativer Entwicklung — auch
die Frage zunehmend relevant, ob entsprechende Verluste steuer-
lich geltend gemacht werden kénnen.

I. Swaps - ein zivilrechtliches und steuer-
liches Problemfeld

Swap-Geschifte erscheinen in der Finanzpraxis in man-
nigfaltiger Gestalt. Angefangen von relativ einfachen
Zins- bzw. Zins-/Wahrungs-Swaps, bei denen nur die Vari-
ablen des Zinssatzes und/oder der als Berechnungsgrund-
lage dienenden Basiswahrung bei den gegenseitig auszu-
tauschenden bzw. zu verrechnenden Wihrungsstromen
variiert werden, sind bei der Definition und Berechnung
der auszutauschenden Zahlungsstrome und ggf. auch der
SchluBleistung in der Praxis kaum Grenzen gesetztl. Wei-
terhin kdonnen hierdurch ebenso relativ einfache Absiche-
rungsgeschifte gegeniiber Zins- oder Wahrungsrisiken in
Korrespondenz mit einem konkreten anderweitigen Darle-
hen abgebildet werden, wie sie umgekehrt auch als isolierte
Spekulationsgeschifte bzw. reine ,Wetten“2 in der Praxis
vorkommen. Aus der Kombination aus einem schlichten
festverzinslichen Euro-Darlehen und einem korrespondie-
renden Swap-Geschift lassen sich auch gleichsam synthe-
tische Darlehen mit variablen Zinssdtzen bzw. in fremder
Basis-Wahrung konstruieren, was in Einzelfdllen der Ver-
gangenheit auch manchmal fiir solche Investoren attraktiv
schien, die aufgrund (gesellschafts-)vertraglicher oder sogar
offentlich-rechtlicher Bindungen eigentlich diesbeziiglich
bestimmte Restriktionen zu beachten hatten.

Diese Vielgestaltigkeit korrespondierte insb. im Zeit-
raum vor der letzten Finanzkrise mit einem durchaus of-
fensiven Angebotsverhalten vieler Banken und sonstiger
Kreditgeber, dafy hdufig auf offene Ohren privater und insti-
tutioneller Kapitalmarktteilnehmer traf. Eine teilweise viel-
leicht aufgrund auf mangelndem Verstindnisses, teilweise
aber auch aus unterschiedlicher Risikoeinschdtzung beru-
hende und mit einer gewissen positiven Grundstimmung
gegeniiber ,innovativen Ideen” ihres Finanzintermedidrs
verbundene Stimmung auf dieser Seite traf auf zum Teil
sehr ausfiihrliche, zum Teil aber auf eher ,schlanke” Dar-
stellungen der Funktionsweise des in Rede stehenden Swap-
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Geschiftes und der damit ggf. verbundenen Risiken auf der
Seite der Anbieter. Feste Konturen der mit dem Angebot sol-
cher Geschifte verbundenen Aufkldarungs- und Warnpflich-
ten gab es nicht, erst recht nicht vor dem Hintergrund der
angesprochenen grof3en Bandbreite der einzelnen Vertrags-
gestaltungen im Sinne einer objektbezogenen Aufkldrung,
aber auch im Hinblick auf die unterschiedlichen Verstind-
nismoglichkeiten und Qualifikationen der jeweiligen An-
sprechpartner auf Seiten der (kiinftigen) Gegenpartei.

Dies hat sich nun griindlich gedndert, wenn sich auch
bis heute die zivilrechtliche Rechtsprechung nur gleichsam
tastend fortzuentwickeln scheint. Denn eine (allzu?) weite
Verbreitung von Swap-Geschiften auch aufierhalb der
Sphére professioneller Finanzinvestoren aus den oben an-
gesprochenen Griinden traf auf verschiedene finanzmarkt-
wirtschaftliche Entwicklungen. Die zeitweise krisengeschiit-
telten Finanzmarkte entwickelten sich nicht kontinuierlich,
der Euro verlor gegeniiber manchen Fremdwéhrungen in
einem so hohen Mafle, dafd er sich aufierhalb der Toleranz
erwarteter Wechselschwankungen bewegte, etc. Wer z.B.
einen relativ einfachen Zins-/Wéahrungs-Swap im Hinblick
auf sein Immobilieninvestitionsdarlehen bei einem Euro-
Kurs gegeniiber dem Schweizer Franken zu ca. 1,80 € ab-
geschlossen hatte, sah sich wenige Jahre spéter mit einem
Kurs von zunichst 1,20 € und dann nach dem ebenfalls fiir
viele unverhofften ,Dammbruch” bei der Schweizerischen
Nationalbank (SNB) von wenig oberhalb 1,00 € konfron-
tiert. Trotz regelmifiiger Leistungen wurden so Verbind-
lichkeiten nicht abgebaut und es entstanden zum Teil recht
hohe Swap-Verluste.

Die Frage nach Pflichtverletzungen auf der Anbieter-
seite wurde vor diesem Hintergrund lauter und hat zu einer
Fille von zivilrechtlichen Entscheidungen, zum Teil auch
des BGH, gefiihrt. Fest steht danach zwar dem Grunde, daf
bei Swap-Geschiften grundsitzlich auf den Erfahrungs- und
Verstandnishorizont der Gegenpartei abgestimmte Darstel-
lung der Wirkungsweise des Geschifts und ggf. eine beson-
dere Belehrung iiber die Risiken erforderlich ist.3 Ein abge-
schlossenes und eindeutiges System ist aber nach wie vor
noch im Werden befindlich. Ob und in welchem Umfang
typische ,Stellschrauben”, wie die Differenzierung nach

1 Vgl. zu den verschiedenen Erscheinungsformen und Zielsetzungen
von Swaps etwa Fichtner/Hartlieb, DB 2013, 2519 ff.

2 So dezidiert Robert, DStR 2014, 1116 zu Swaps wie auch Derivaten
generell.

3 Zuletzt etwa BGH, Urteil vom 22.02.2011 — XI ZR 33/10 (CMS Spread
Ladder Swap); BGH, Urteil vom 20.01.2015 — XI ZR 316/13; BGH, Urteil
vom 28.04.2015 — XI ZR 378/10.
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einfacheren oder komplexeren Swap-Geschiften, einer —
ggf. generellen — Aufklarungspflicht tiber den anfidnglichen
negativen Marktwert und ggf. dessen Berechnung, aber
auch die formelle und/oder individuell zu erfassende Quali-
fikation der Gegenpartei von Bedeutung sind, wird in zahl-
reichen, nicht immer widerspruchsfreien zivilrechtlichen
Entscheidungen diskutiert. Auch eine Fiille rechtswissen-
schaftlicher Literatur und erhellender Aufsitze? existiert
hierzu®, wenn auch nicht selten die Zuordnung des Verfas-
sers zu einer bestimmten Interessengruppe mehr oder we-
niger deutlich durchscheint. Ein abschliefendes, jedenfalls
in den Grundziigen allgemein gefestigtes und in sich wi-
derspruchsfreies System scheint dabei jedoch auch im Zivil-
recht — noch - nicht gefunden.

Dies gilt auch fiir die ertragsteuerliche Behandlung.
Denn korrespondierend mit der oben beschriebenen Ent-
wicklung hat nicht nur die Verbreitung derartiger Geschifte
enorm zugenommen, sondern zum Teil auch die Brisanz
der praktischen Auswirkungen in ihrer fiskalischen Bedeu-
tung. Hinzu kommt, dafl - soweit man von Einkiinften aus
Kapitalvermogen im Sinne des § 20 EStG dem Grunde nach
ausgeht® — der Regimewechsel durch die Einfiihrung der
sog. Abgeltungsteuer ab 2009 viele derzeit noch in Rede ste-
hende Fille aufgrund eines langfristigen Finanzierungszu-
sammenhangs betrifft. Entsprechend der fritheren Rechts-
lage fiihren in diesem Bereich bestimmte Ergebnisse schon
dem Grunde in den nicht steuerbaren Bereich. Dadurch
zeigt sich die Relevanz der hier zum Teil streitigen Beurtei-
lungsfragen besonders. Die nun durch das Auslaufen der-
artiger Swap-Geschifte oftmals entstehenden Verluste z.B.
bei Immobilienfonds erreichen vielfach siebenstellige Be-
trage. Endet der (Alt-)Swap mit Verlust, wird derzeit oftmals
eine gleichsam zweistufige rechtliche Priifung verlangt:
Gibt es Ansidtze, durch den Rekurs auf (nicht erfiillte) Auf-
kldrungs- und Warnpflichten, diesen Verlust durch (Scha-
denersatz-)Leistungen des Anbieters ganz oder teilweise auf
dem Verhandlungswege oder notfalls vor Gericht zu kom-
pensieren; erscheint dies von vorneherein nicht aussichts-
reich oder scheitert es ganz oder teilweise nach der entspre-
chenden Durchfiihrung, sind die entsprechenden - dann
endgiiltig realisierten — Verluste zumindest steuerlich be-
riicksichtigungsfahig? Hinzuweisen ist allerdings darauf,
da die Interessenlage auf der Seite der Steuerpflichtigen
wie der Finanzverwaltung durchaus in Abhangigkeit vom
konkreten Ergebnis des Swap-Geschéftes wechseln kann:
So wird zwar derzeit steuerlich die Behandlung von Ver-
lusten aus Swap-Geschiften ganz tiberwiegend diskutiert;
wer aber einen entsprechenden Swap noch vor 2008 einge-
gangen ist und diesen auch noch rechtzeitig vor den darge-
stellten kritischen wirtschaftlichen Entwicklungen ggf. mit
Gewinn nach einer Mindesthaltefrist von einem Jahr auf-
loésen konnte, wird mit einer Behandlung allenfalls nach
§ 23 EStG entsprechend seinem alten Anwendungsbereich
durchaus zufrieden sein. Insoweit konsequent hat die Fi-
nanzverwaltung auch durchaus in einigen bekannt gewor-
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denen Fillen spiegelbildlich zu ihrer restriktiven Auffassung
zur Behandlung von Altverlusten derartige ,Altgewinne”
auch als nicht steuerbar angesehen und deshalb im Ergeb-
nis steuerfrei passieren lassen.

Il. Wirtschaftliche Bedeutung und rechtliche
Einordnung von Swaps

Strukturell gehort ein Swap-Geschift zur Gruppe der echten
bzw. unbedingten Termingeschifte. Denn beide Parteien
verpflichten sich gegenseitig, zu einem oder mehreren zu-
kiinftigen Zeitpunkt(en) bestimmte, durch den Swap-Ver-
trag definierte Leistungen, wechselseitig vorzunehmen.”
Die Besonderheit und Unterscheidung zu einem einfachen
bzw. ,normalen” Termingeschift liegt in finanzwirtschaft-
licher Hinsicht darin, daf} jeweils Zahlungsstrome (statt
eines punktuellen Ausgleichs) iiber eine gewisse Periode
berechnet und dann ausgetauscht werden. In der Praxis
ist es aber durchaus tblich, nach Berechnung dieser Zah-
lungsstréme eine effektive Zahlung nur durch einen Spit-
zenausgleich, d.h. das sog. Netting, vorzunehmen. Dies gilt
sowohl fir die laufenden Zahlungen als auch die Schluf3-
zahlung. Ganz iberwiegend folgt dem auch die finanz-
rechtliche Literatur, die regelmdflig einen atypischen bzw.
typengemischten schuldrechtlichen Vertrag mit Dauer-
schuldcharakter annimmt.8

Dem diirfte sich - jedenfalls inzident - inzwischen
auch der BFH angeschlossen haben.? Denn auch er geht in
seinem Urteil vom 13.01.2015 von einem einheitlichen Ge-
schéft aus. Auch wenn er in casu gerade einen Zusammen-
hang mit den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
(zugunsten) des Steuerpflichtigen verneinte, sah er es doch
dafiir als entscheidend an, daf} iiber das Swap-Geschift ins-
gesamt durch einen ,verduflerungsdhnlichen Vorgang” sei-
tens des Steuerpflichtigen verfiigt wurde. Diese Sichtweise
bedingt es jedoch neben der vom BFH in diesem Urteil
selbst, wenn auch nur kurz, vorgenommenen Charakteri-
sierung des Swap-Geschiftes, diesen Vertrag als einheitlich
zu wiirdigen, um dann darin auch ein gesondertes, aber
einheitliches Wirtschaftsgut erblicken zu konnen, iiber das
schlieRlich — gesondert — verfiigt wurde.10

4 Etwa Gundermann, BKR 2013, S. 406 ff. und die in Fn 1+2 Genann-
ten, jeweils m.w.N.

5 Z.B. Zoller, Die Haftung bei Kapitalanlagen, 3. Auflage, S. 83-102.
6 Vgl. Naheres hierzu unten unter IIl. 2.

7 Vgl. grundlegend Kremer, Finanz-Swaps und Swapderivate in der
Bankpraxis, 2009.

8 So etwa Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 1.
Auflage 2013, 37. Kapitel, Rdnr. 29; Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechtshandbuch, 4. Auflage, S. 114 Rdnr. 76; jeweils m.w.N.

9 Vgl. BFH-Urteil vom 13.01.2015, IX R 13/14, BStBL . S. 827.

10 Zur Aufgabe der sog. Trennungstheorie bei Optionsgeschéften in der
Rspr. zu Optionsgeschaften vgl. Aigner/Balbinat, DStR 2015, S 198 ff.
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Die Finanzverwaltung sieht dies in der Praxis oft anders,
obwohl das aktuelle BMF-Schreiben zu Einzelfragen der Ab-
geltungssteuer!! sowohl in Tz 124 wie auch in Tz 176 auf
das vorgenannte BFH-Urteil Bezug nimmt. Es kommt nach
wie vor noch héaufig vor, dal wohl auch zur gedanklichen
Vereinfachung in der Besteuerungspraxis die gegenseitigen
Zahlungsverpflichtungen auch als rechtlich selbststindige
gegenseitige Darlehensverpflichtungen verstanden werden.

Dies erleichtert wohl auch gedanklich die Grundauffas-
sung der Finanzverwaltung, die laufenden Zahlungen als
gegenseitige Aufwéande und Ertrdage zu berticksichtigen, die
gem. § 20 EStG vorrangig einer spezielleren Einkunftsart,
z.B. den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zu-
zurechnen sind; die Schluf3zahlungen aber — im Sinne des
y2hoheren oder niedrigeren” Riickzahlungsbetrages des je-
weiligen gegenldufigen , Darlehens” — jedoch stets den Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen im Sinne von § 20 EStG (ent-
sprechend der aktuellen Rechtslage). Fir Altvertrdge aus
dem Zeitraum bis 2008 kommt dann konsequenterweise
nur eine Besteuerung im Rahmen des § 23 EStG binnen Jah-
resfrist in Betracht.

Der dafiir im genannten BMF-Schreiben angefiihrte
Beleg - das oben angesprochene BFH-Urteil vom 13.01.2015
— wird aber meines Erachtens insoweit miflinterpretiert,
als es gerade nicht die Aussage enthilt, dal generell Aus-
gleichszahlungen aus der Auflésung von Zins-Swap-Ge-
schiften nicht zu den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung gehoren konnten. Denn dort stand gerade der
bereits benannte ,verduflerungsdhnliche Vorgang” auf-
grund der vorzeitigen Beendigung des Zins-Swap-Geschif-
tes gegen ein gesondertes Entgelt fiir den Steuerpflichtigen
in Rede, nicht die normale Abwicklung bzw. das schlichte
Auslaufen des Zins-Swap-Geschiftes.

Interessant ist auch der Gegenschlufd. Da in Tz 324 aus-
driicklich auf die vorbenannte Tz 176 Bezug genommen
wird und es danach nicht beanstandet werden soll, wenn
die dortige Ergdnzung erst ab dem 01.01.2017 berticksich-
tigt wird, heif3t dies wohl im Gegenschluf}, dal bis dahin
Ausgleichszahlungen - im Sinne der vorbezeichneten,
wenn auch nach diesseitiger Auffassung falschen — Allge-
meinheit durchaus zu den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung gehoren wiirden. Konsequenterweise miifite
diese Aussage auch fiir alle anderen gem. § 20 Abs. 8 EStG
an sich vorrangigen Einkunftsarten gelten. Angesichts der
im tbrigen aus der Praxis der Finanzverwaltung bisher be-
kannten Haltung erscheint es erstaunlich, wenn durch
diese Regelung im Riickschluf3 die umgekehrte Haltung -
Anerkennung (auch) der Ausgleichszahlungen vorrangig
bei der spezielleren in Betracht kommenden Einkunftsart —
als regelmaifiige Praxis seitens des BMF statuiert und sogar
bis Ende 2016 sanktioniert wird.

Ergdnzend ist zur Frage der ,Gesamtbetrachtung vs.
Einzelbetrachtung bei Swap-Geschiften” anzumerken, daf
die Frage der praktischen Durchfithrung im Wege des oben
angesprochenen Nettings wohl keine Rolle spielt. Obwohl
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man es — wenn auch nach diesseitiger Auffassung unrichtig
— ggf. als Indiz fiir eine Aufspaltung in Einzelvorgidnge an-
sehen konnte, differenziert die Finanzverwaltung sowohl in
ihren Verlautbarungen als auch in der Praxis vor Ort nicht
danach, ob wirklich gegenldufige Einzelzahlungen vorge-
nommen werden oder lediglich ein Spitzenausgleich in
Hohe des Differenzbetrages stattfindet. Tatsdachlich ist dies
auch manchmal allein eine Frage der banktechnischen Bu-
chungspraxis ohne besonderen Hintergrund. So sind schon
Félle bekannt geworden, in denen trotz ausdriicklicher Ver-
einbarung des Nettings gegenldufige Buchungen ,aus Ver-
einfachungsgriinden” auf den entsprechenden Konten
erfolgten; umgekehrt wurden auch ohne Netting-Verein-
barung lediglich Spitzenbetrdge gutgeschrieben oder abge-
bucht, um ,unnétiges Hin- und Herzahlen” auszuschlie-
Ren. Bei kritischen Nachfragen wird regelméflig darauf
verwiesen, daf das materielle Ergebnis ja in jedem Fall das-
selbe sei.

lll. Relevante Fragen zur steuerlichen
Einordnung

1. Ausgangsiiberlegungen

Systematisiert man die in Rechtsprechung, Literatur und
Verfahrenspraxis regelmifig auftauchenden Fragen, so
kommt man zu den nachfolgend beschriebenen drei Kern-
aspekten. Unabhingig von den dort teils unterschiedlich
bewerteten Kriterien und den differierenden Meinungen
im Einzelfall ist jedoch schon die Reihenfolge der Frage-
stellung entscheidend, da sie durchaus den Weg zu gewis-
sen Ergebnissen vorzeichnen kann. Abweichend von der
nachfolgend dargestellten Struktur, die zunéchst die Zu-
ordnung zu einer Einkunftsart in den Vordergrund stellt,
stellt die Finanzverwaltung gerade auch auf dem Boden
ihrer (iberschieffenden) Interpretation des BFH-Urteils
vom 13.01.201512 die Zuordnung zur Sphire der lau-
fenden Einkiinfte in Abgrenzung zu der einer Vermogens-
dnderung an dem jeweiligen Beginn ihrer Uberlegungen.
Damit kommt sie gerade in Altfdllen und auf der Grund-
lage der von ihr jedenfalls gedanklich nach wie vor vollzo-
genen Trennung zwischen laufenden Zahlungen und der/
den Schluflausgleichzahlung(en) im Rahmen eines Swap-
Geschifts regelmdflig zu dem Ergebnis, dafl die entspre-
chenden Schluflzahlungen der Vermogenssphére zuzuord-
nen sind. Sie fallen damit entsprechend der Denkweise der
Finanzverwaltung aus der an sich vorrangigen Einkunftsart
im Sinne des § 20 Abs. 8 EStG heraus.13 Nach einem derar-
tigen , Ausgangsergebnis” ist der weitere Weg der Betrach-
tung dann meist vorgezeichnet. In Altfillen kommt eine

11 IV C 1-52252/08/10004: 017 vom 13.01.2016.
12 Vgl. FN 11
13 So explizit die Tz 176 des BMF-Schreibens vom 18.01.2016.
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Berticksichtigung im positivem wie im negativem Fall nur
noch im Rahmen der einjdhrigen Frist des § 23 EStG in Be-
tracht; aber auch in Neufillen bleibt eine Verrechnung der-
artiger Verluste auf den engen Anwendungsbereich des § 20
Abs. 6 EStG beschrankt.

Dieser Weg erscheint jedoch als sachlich falsch. Denn
die Frage, ob die Sphdre der laufenden Einkiinfte oder die
des Vermogens betroffen ist und damit eine bestimmte
steuerliche Berticksichtigung ausldsen kann, ist nachrangig
zu der Frage, welche Einkunftsart dem Grunde nach vor-
liegt. Die Berticksichtigung von sog. ,Vermogensverlusten”
an sich ist (und war) bei den verschiedenen Einkunftsarten
zum Teil unterschiedlich geregelt; dasselbe gilt fiir ggf. be-
grenzte Verlustverrechnungsmoglichkeiten. Letztlich er-
scheint es als Zirkelschluf, wenn argumentiert wird, daf3
sich die Schluf3zahlungen eines Swap-Geschiftes stets auf
der Vermogensebene des Steuerpflichtigen abspielten; weil
dem aber so wire, miifiten sie aus dem (moglichen) Veran-
lassungszusammenhang einer anderen Einkunftsart heraus-
geldst und der Ebene der Einkiinfte aus Kapitalvermogen
zugeordnet werden, was dann zu den im Zeitablauf unter-
schiedlich eingeschrinkten Moglichkeiten der Berticksich-
tigung bzw. Verrechnung mit anderen Einkiinften dersel-
ben oder einer anderen Einkunftsart fiihre.

Dies gilt gerade auch fiir die hier oft in Betracht kom-
mende Einkunftsart der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung im Sinne des § 21 EStG, bei denen ebenfalls
gesetzlich eine nur eingeschrankte Moglichkeit der Bertick-
sichtigung von Nachteilen auf der ,Substanzebene” be-
steht. Der Werbungskostenbegriff im Sinne des § 9 EStG ist
einheitlich fiir alle Uberschufieinkiinfte auszulegen.l4 Die
in Rede stehenden Aufwendungen kénnen selbst durchaus
auch im Verlust von Vermogenswerten bestehen. Selbst der
Verlust einer Darlehensforderung kann hierzu gehéren.1s
Auch sonst kann dort — wie erst recht in den anderen Ein-
kunftsarten und ganz besonders bei den Gewinneinkiinf-
ten — auch der Verlust der Vermogenssubstanz berticksich-
tigt werden.

Dies gilt schon fiir den Wert einer Immobilie selbst im
Rahmen der (ggf. auflerordentlichen) AfA. Dies gilt aber
auch erst recht dann, wenn im Rahmen des gleichsam pe-
ripheren Leistungsverkehrs bei der Immobilienbewirt-
schaftung Substanzverluste eintreten, wenn der Veranlas-
sungszusammenhang zu der entsprechenden Einkunftsart
eindeutig besteht. Niemand kdme wohl auf die Idee, den
Verlust von Werkzeugen zur Instandhaltung oder Reini-
gung einer Immobilie deshalb nicht den dortigen Wer-
bungskosten zuzurechnen, weil hierdurch lediglich die
»vermogensebene” des Steuerpflichtigen (was isoliert gese-
hen durchaus zutrifft) betroffen ware. Auch beim Verlust
eines hoherwertigen Gegenstandes gilt Entsprechendes;
man denke etwa beim umfangreichen Vermogensbesitz
einer vermogensverwaltenden Gesellschaft an den Verlust
eines Lieferwagens, der zur regelmifiigen Ausfiihrung von
Hausmeister- und sonstigen objektbezogenen Tatigkeiten
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dient. Schon grundlegend kann daher die Frage der Zuord-
nung zur Vermdgenssubstanz nicht vorrangig oder gar al-
lein iiber die Zuordnung zu einer bestimmten Einkunftsart
entscheiden. Vielmehr gilt umgekehrt, daf erst nach Zu-
ordnung zu dieser Einkunftsart entschieden werden kann,
ob und wie ggf. der entsprechende Aufwand steuerlich zu
erfassen ist.

Bei genauer Lektiire des BFH-Urteils vom 13.01.201516
liegt dieser Gedanke auch der dortigen Argumentation
zugrunde. Denn verneint wird dort — als Ausgangs- und
Grundiberlegung - der wirtschaftliche Zusammenhang.
Dies deshalb, weil dort der in Rede stehende Geldzufluf
allein bzw. ganz tiberwiegend durch die Verduferung des
zum privat gehorenden Wirtschaftsgutes veranlafit war.
Dort wurde ndmlich das in Rede stehende Swap-Geschift
im wirtschaftlichen Ergebnis vorzeitig an die Bank ,zurtick-
verduflert”, wodurch nach Auffassung des BGH der Funk-
tionszusammenhang aufgelést wurde.l” Ob man dies im
dortigen Fall so sehen mufite, mag unterschiedlich beur-
teilt werden — die ausfiihrliche Diskussion dieser Fragestel-
lung im Urteil wire aber vollig tiberfliissig gewesen, wenn
allein dadurch, daf3 (auch) dort die Vermogensebene (in
casu: positiv) betroffen war, die Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung bereits verlassen worden wéren. Der Leit-
satz der entsprechenden Entscheidung spricht dementspre-
chend auch richtigerweise an, dafl die Zurechnung zu den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ,nicht schon
deshalb” vorliege, weil die den Einnahmen zugrunde lie-
genden Geschifte urspriinglich der Absicherung eines Im-
mobiliendarlehens bedient hitten. Etwas mif3verstdnd-
lich erscheint demgegeniiber die verkiirzte Uberschrift im
Rahmen der seinerzeitigen Pressemitteilung des BFH vom
29.04.2015, die generell betitelte: ,Zinsswap-Geschifte
keine Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung®”.

Wie oben dargestellt, hat die Finanzverwaltung aller-
dings diese iiberschiefende Tendenz in ihrem aktuellen
BMEF-Schreiben nur allzu gerne aufgenommen. Ganz an-
ders dagegen das Urteil des FG Baden-Wiirttemberg!8, das
dezidiert darauf hinweist, dafy die Swap-Kosten auch im
Rahmen der Schlufizahlung als einheitlicher Aufwand im
Rahmen eines insgesamt zu wertenden Swap-Vertrages zu
beriicksichtigen wiren. Ligen bei diesem die Vorausset-
zungen — wie im dortigen Fall — fiir einen hinreichenden
Zusammenhang mit einem entsprechend hierdurch ver-
bundenen Darlehensgeschift vor, sei der Aufwand fiir das
Swap-Geschift auch insgesamt den Schuldzinsen aus dem
Darlehen und damit den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung zuzurechnen.

14 Vgl. nur Schmidt/Loschelder, EStG, 34. Auflage § 19 Rdnr. 11 m.w.N.
15 A.a.0., RZ 12.

16 Vgl. oben FN 9.

17 Vgl. a.a.0. Rdnr. 19-21.

18 Urteil vom 17.04.2013 - 4 K 2859/09 — Revision zugelassen.
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Ist ein entsprechender Zusammenhang gegeben,
spricht hierfiir meines Erachtens neben der finanzwirt-
schaftlichen und juristischen Einordnung auch der wirt-
schaftliche Grundgedanke. Bei einem mit einem Darlehen
verbundenen Swap-Vertrag geht es der Gegenpartei doch
regelmaflig darum, Zinsvorteile (und damit eine Reduzie-
rung der steuerwirksamen Aufwendungen) zu erhalten, die
allerdings mit einem gewissen Risiko behaftet sind. Hierzu
wird das Swap-Geschift abgeschlossen, das seinerseits ein
gewisses Risiko enthilt. Erweist sich nun die anfanglich ver-
niinftige kaufmdnnische Erwartung des Steuerpflichtigen
im nachhinein als falsch und das sich realisierende Risiko
aus der Kombination von Darlehen und Swap-Geschaft
ubersteigt die Vorteile aus der erhofften Verringerung des
Zins-Aufwandes gegeniiber dem ,einfachen” Darlehen,
mogen dies insoweit fehlgeschlagene Aufwendungen sein.
Hier jedoch danach zu trennen, ob sie laufend oder erst am
Ende in Form der Ausgleichszahlung anfallen, wire nicht
sachgerecht und wiirde auch nichts an dem Umstand dn-
dern, daf sie dafiir aufgewandt wurden, um einen an sich
durchaus auch steuerbaren und steuerpflichtigen Aufwand
- ndmlich den Finanzierungsaufwand — nach Moglichkeit
zu reduzieren.

2. Zuordnung zu einer Einkunftsart

Richtigerweise mufl demnach der Finanzierungszusam-
menhang im Mittelpunkt der Uberlegungen stehen, um
bei einem Swap-Geschift tiber die Zuordnung sowohl der
laufenden Einkiinfte wie auch der Schluf3zahlung zu einer
Einkunftsart entscheiden zu kénnen. Im Regelfall wird es
dabei um ein Finanzierungsgeschift im Rahmen einer an-
deren Einkunftsart, vornehmlich den Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb oder den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung, gehen. Natiirlich kommen entsprechende Fi-
nanzierungen auch bei anderen Einkiinften, wie etwa aus
Land- und Forstwirtschaft oder selbststindiger Arbeit, in
Betracht. Theoretisch wire es auch denkbar, dafy das Swap-
Geschift den erforderlichen Zusammenhang nicht durch
den moglichen Sicherungszusammenhang mit einem Dar-
lehen erhilt, sondern weil etwa das Swap-Geschift an sich
Teil der gewerblichen Einkiinfte eines professionellen Fi-
nanz-Investors ist. Schliefdlich kann der Einzelfall eintreten,
dal das Swap-Geschift isoliert zur (spekulativen) Generie-
rung von Einkiinften bei einer anderen Einkunftsart aufler-
halb der Einkiinfte aus Kapitalvermégen dienen sollte. Letz-
teres diirfte aber angesichts der schon restriktiven Haltung
bei der Zuordnung von ,normalen” Finanzanlageverlusten
— etwa bei Schuldverschreibungen - zu anderen Einkunfts-
arten seitens der Finanzrechtsprechung hier besonders sel-
ten gelingen.

Geht man also davon aus, dafl regelméfiig die Absiche-
rung eines anderen Darlehens in Rede steht, so ist Grund-
voraussetzung zundchst, daf3 dieses Darlehen seinerseits
iiber einen entsprechenden Finanzierungszusammenhang
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verfiigen mufl. Hier sei am Rande angemerkt, daf3 gerade
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung die
Rechtsprechung in letzter Zeit hierzu eine durchaus dem
Steuerpflichtigen freundliche Tendenz aufweist.19
Auf der zweiten Ebene stellt sich dann die Frage der
Zuordnung des Swap-Geschiftes zu dem entsprechenden
Darlehen bzw. dem hinreichenden Sicherungszweck hier-
flir. Hier ist eine kritische Betrachtung im Einzelfall durch-
aus angebracht; manche von der Finanzverwaltung als pro-
blematisch angesehenen Fille konnen auch durchaus mit
Hilfe der dort ohnehin in langjdhriger Rechtspraxis entwi-
ckelten Kriterien gelost werden. Regelméifiig wichtige Krite-
rien zur Beurteilung des Sicherungszusammenhangs sind:
= sachlich und zeitlich gemeinsamer Abschlufl beider Ge-
schifte

= Synchronisation der Hohe von Darlehensverpflichtung
einerseits und Hohe der Bezugsgrofe fiir die Berechnung
der Leistungen (zumindest einer Seite) aus dem Swap-
Geschift

= Synchronisation von fester Verpflichtung einer Partei
aus dem Swap-Geschift mit den entsprechenden Ver-
pflichtungen aus dem Darlehensgeschift

= Synchronisation der Laufzeit von Darlehen und Swap-
Geschift

= gemeinsame Erstreckung von Sicherheiten sowohl auf
das Darlehens- als auch auf das Swap-Geschaft

= gemeinsame Erstreckung weiterer begleitender Abreden
und Vereinbarungen

= identische Vertragspartner bei Darlehens- und Swap-Ge-
schaft

Daf} nicht alle Kriterien zugleich und in gleichem Maf3e er-

fillt sein missen und ggf. auch eine asynchrone spatere

Entwicklung von Darlehen und Swap-Geschift nicht un-

bedingt den urspriinglichen Finanzierungszusammenhang

auflosen mufl, zeigt z.B. das bereits angesprochene Urteil

des FG Baden-Wiirttemberg vom 17.04.2013.20 Dies gilt je-

denfalls dann, wenn — anders als in dem vom BFH entschie-

denen Fall — der spdtere Gleichlauf nicht aufgrund einer

freiwilligen Entscheidung des Steuerpflichtigen aufgehoben

wird.

Ergdnzend sollte noch beriicksichtigt werden, dafd bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise auch die formale Funk-
tionszuweisung als Grund- bzw. Sicherungsgeschaft nicht
entscheidend sein kann. Wird etwa ein Fremdwahrungs-
darlehen aufgenommen, um den in der Fremdwihrung
glnstigeren Zinssatz auszunutzen, so wird man das im ib-
rigen Korrespondierende Swap-Geschift zur Reduzierung
des Fremdwdhrungsrisikos als das Sicherungsgeschift si-
cher anerkennen. Umgekehrt sollte dies aber auch gelten.21

19 Vgl. etwa Jachmann-Michel, J]M3-2016, S. 118 f. mit zahlreichen Nach-
weisen aus der jingeren Rechtsprechung.

20 Vgl. oben FN 18.

21 Kritisch zur formalen Einordnung des Sicherungszweckes eines
Swap-Geschéftes auch Fichtner/Hartlieb, DB 2013, 2519, 2321 ff.
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Wird das Darlehen in der Heimatwdhrung abgeschlossen
und durch das Swap-Geschift die Fremdwahrungskompo-
nente zur Reduzierung des Zinsaufwandes eingefiihrt, kann
bei Erfiillung der Voraussetzungen fiir ein verbundenes
Geschift im ibrigen der wirtschaftlich gleiche Fall vorlie-
gen. Hier zu argumentieren, dafy das eigentliche Darlehen
ja ohnehin ,sicher” gewesen wire und demgegeniiber das
Swap-Geschift erst einen , Unsicherheitsfaktor” in den Ge-
samtkontext eingefiihrt hdtte, ware nicht nur wenig sach-
gerecht; gerade wenn ein entsprechender Zusammenhang
bestiinde, wire eine solche formale Betrachtungsweise auch
durch entsprechende Gestaltungen leicht zu umgehen.

3. Alt- oder Neufall

Je nach der zuvor getroffenen Wertung tiber die entspre-
chende Einkunftsart kann sich die Frage des zeitlichen Zu-
sammenhangs stellen.

Liegen tatsachlich (nur) Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen vor, kann sich in Altfdllen (nur) eine Besteuerung von
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG ergeben, soweit sie nicht gem.
§ 23 Abs. 2 Satz 1 EStG wiederum anderen Einkunftsarten
zuzurechnen sind. Dies wére aber regelméfig mit der ein-
gangs dieses Teilabsatzes genannten Fragestellung bereits
positiv ausgeschlossen, mit einer (Riick-)Ausnahme. Denn
theoretisch bestand ja unter dem alten Steuerregime auch
die Moglichkeit, laufende Einkiinfte aus Kapitalvermogen
fremd zu finanzieren und bei diesen Einkiinften im Sinne
von § 20 EStG die entsprechenden Werbungskosten gel-
tend zu machen. Wiirde nun eine solche (Alt-)Fremdfinan-
zierung wiederum in einem hinreichenden Sicherungszu-
sammenhang mit einem Swap-Geschift nach den obigen
Kriterien stehen, konnte auch der Gewinn oder Verlust im
Rahmen der Schluflzahlung steuerbar und steuerpflichtig
sein. Denn er wire eben gerade kein origindres — und nach
12 Monaten nicht mehr steuerbares — Ergebnis nur in der
Vermogenssphire, sondern den entsprechenden laufenden
Einkiinften aus Kapitalvermogen nach dem vorstehend Ge-
sagten zuzurechnen.

Ab 2009 unterliegen dann sowohl die laufenden Ein-
kiinfte aus einem Zins-Swap gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
wie auch die Schluf3zahlungen gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
EStG der Besteuerung im Rahmen der sog. Abgeltungs-
steuer.

Kommt man hingegen zu einem hinreichenden Fi-
nanzierungszusammenhang zu den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung, liegen im Hinblick auf die lau-
fenden Ertrdge bzw. Aufwidnde unstreitig Werbungskosten
bzw. Einnahmen gem. § 21 EStG vor. Das gleiche gilt nach
diesseitiger Auffassung und entsprechend dem FG Baden-
Wirttemberg — bei hinreichendem Finanzierungszusam-
menhang (!) — auch im Hinblick auf die Schlufizahlungen.
Die Finanzverwaltung wiirde hingegen bei Altfillen zu
einer Steuerbarkeit nur im Rahmen von § 23 Abs. 1 EStG
kommen und sieht sich ihren durch das BFH-Urteil vom
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13.05.2015 bestédrkt. Bei Neuféllen wiirde sie dementspre-
chend § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG auch insoweit anwen-
den.

Die zeitliche Komponente ist bei Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb im Sinne von § 15 Abs. 2 Satz 3-5 EStG prak-
tisch irrelevant, da Swap-Geschifte aus der Zeit vor der
Einfiihrung dieser speziellen Norm fiir Unternehmen au-
Rerhalb des Finanzdienstleistungssektors kaum mehr eine
Rolle spielen. Denn diese Regelungen wurden grundlegend
schon mit Wirkung ab 01.01.1999 eingefiihrt.

4. Laufender Aufwand/Ertrag oder Gewinn bzw. Verlust
auf Vermogensebene

Entsprechend dem Vorstehenden ist die Differenzie-
rung zwischen den Ergebnissen aus den laufenden Zah-
lungen im Rahmen eines Swap-Geschidftes und der oder
den Schlufizahlung(en) regelmifiig steuerlich irrelevant.
Liegt ein hinreichender Finanzierungszusammenhang mit
anderen Einkunftsarten vor, sind laufende Zahlungen wie
Schlufizahlungen regelméfig als diesbeziigliche Einnah-
men bzw. Ausgaben/Werbungskosten zu berticksichtigen.

Eine gesetzliche Ausnahme findet sich nur im Rahmen
von § 15 Abs. 4 Satz 3-5 EStG, welche aber ihrerseits unter
den oben angesprochenen Bedingungen eine Beriicksichti-
gung generell ausschliefst und dabei wiederum nicht nach
den laufenden Zahlungsfliissen und Schlufizahlungen ,auf
der blofien Vermogensebene” differenziert.

Nur dann, wenn tatsdchlich kein hinreichender Finan-
zierungszusammenhang besteht und dementsprechend
Einkiinfte aus Kapitalvermdégen im Sinne von § 20 EStG
(nur noch) in Betracht kommen, kommt ggf. die Differen-
zierung zwischen laufenden Zahlungen und Schlufizah-
lungen in Betracht. Bis einschl. 2008 trat eine Besteuerung
nur im Rahmen von § 23 Abs. 1 a.F. EStG ein, womit au-
ferhalb des Jahres-Zeitraumes eine steuerliche Erfassung als
Gewinn oder Verlust entfiel. Ab 2009 hingegen liegen Ein-
kiinfte im Sinne von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG vor, die
zeitlich unbeschrankt positiv wie negativ zu beriicksichti-
gen sind, aber regelmafig dem besonderen Steuersatz von
25% sowie der Abgeltungssteuer und dariiber hinaus den
bei Kapitaleinkiinften eingeschrinkten Verlustverrech-
nungsmoglichkeiten (§ 20 Abs. 6 EStG) unterliegen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist hingegen
die Unterscheidung zwischen laufenden Zahlungen und
Schlufizahlungen (mindestens) auch bei den Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung in Neufillen relevant,
da dort davon ausgegangen wird, daf3 letztere als Einkiinfte
bzw. Verluste auf der Vermogensebene die Zurechnung zu
einer anderen Einkunftsart ,verlieren“ wiirden und stets
den Einkiinften aus Kapitalvermogen zuzurechnen wdren.
Konsequent miifite dies auch zumindest fiir alle anderen
Uberschufleinkiinfte gelten; zumindest inkonsequent ist es
hingegen, wenn das aktuelle BMF-Schreiben in Tz 176 dies
als Anderung gegentiber der fritheren Auffassung darstellt
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und zugleich anordnet, dafl diese Anderung auch erst zum
01.01.2017 angewendet werden konne.

Gelangt man zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb, sind
im Rahmen des § 15 Abs. 4 Satz 3-5 EStG weitere Besonder-
heiten zu berticksichtigen. Zunédchst muf} es sich um Ter-
mingeschdfte im Rahmen der Gesetzesterminologie han-
deln. Dafy hierzu auch Swap-Geschifte gehoren, ist aber
allgemein anerkannt.2? Eine erste Riickausnahme besteht
nun darin, dafl gerade kein Unternehmen aus dem Finanz-
sektor vorliegt, bei dem entsprechende Geschifte zum ge-
wohnlichen Geschiftsbetrieb gehoéren (§ 15 Abs. 4 Satz 4
EStG). Auflerhalb des somit generell aus selbsterkldrlichen
Griinden ausgenommenen Finanzsektors sind nach Satz 5
weiterhin bei allen Unternehmen solche betrieblichen Er-
trage oder Aufwendungen ausgeschlossen, die aus der Absi-
cherung von (anderweitigen) normalen Geschiftsvorfillen
stammen. Auch hier wird also letztlich trotz der generellen
Anordnung einer Nichtberticksichtigung durch das Gesetz
letztlich danach differenziert, ob ein hinreichender Zusam-
menhang zu ,normalen” betrieblichen Geschiften bestand,
insb. allgemeinen Finanzierungsgeschiften.23 Letztlich
konnen auch fiir die Beurteilung dieser Riick-Ausnahme
dhnliche Kriterien angewandt werden, welche bereits
oben24 zur Bejahung eines hinreichenden Finanzierungszu-
sammenhangs dargestellt worden. Liegen diese vor, kommt
auch die entsprechende Riickausnahme in Betracht. Auch
hier sollte aber der entsprechende Zusammenhang ausrei-
chen und nicht formal nach dem Vorliegen einer zwar in
enger Verbindung stehenden, aber formal mindestens eine
»logische Sekunde” vorher bestehenden ,normalen” Dar-
lehensvereinbarung gefragt werden, welche danach durch
das Swap-Geschift ,abgesichert” wird. Im Einzelfall kann
dies mit gleichem wirtschaftlichen Gesamtergebnis auch
gleichsam ,umgekehrt” geschehen, ohne daf3 der Swap-
Vertrag nur auf die Absicherungskomponente beschrankt
wadre. Zahlreiche Einzelfragen zu dieser Vorschrift sind auch
noch offen, ohne dafy sie im Rahmen dieses Beitrages ab-
schliefend geklirt werden kénnten.25

Gerade auch aus dieser Spezialvorschrift kann jedoch
zusdtzlich abgeleitet werden, daf3 die Auffassung der Fi-
nanzverwaltung im Hinblick auf die generelle Zuordnung
von Schlufzahlungen zu Einkiinften aus § 23 EStG (alt)
bzw. § 20 Abs. 2 EStG (neu) zu kurz greift und die Geset-
zessystematik miflversteht. Wire diese Auffassung richtig,
so konnten — auch - Schlufizahlungen aus entsprechenden
Swaps niemals Einkiinfte aus § 15 EStG sein. Die ausdriick-
liche gesetzgeberische Regelung wdre {berfliissig oder
konnte sich allenfalls noch auf Differenzen bei den lau-
fenden Zahlungen beziehen. Daf} der Gesetzgeber sich ver-
anlaf}t sah, diese Regelung ab 1999 ausdriicklich bei den ge-
werblichen Einkiinften im Gesetz zu verankern — auf andere
Einkiinfte ist sie gerade nicht anwendbar26 — zeigt gerade,
daf hier eine besondere Ausnahmevorschrift vorliegt. Als
argumentum e contrario gilt vielmehr, dafy gerade die Exi-
stenz dieser Vorschrift beweist, dafd bei anderen Einkunfts-
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arten (auch) die Schluf3zahlungen durchaus Teil an der ent-
sprechenden Einkiinftezurechnung haben koénnen und
dort als Gewinne bzw. Verluste zu erfassen sind.

v. Fazit

Gesetzgeber und Finanzverwaltung tun sich bei der steuer-
lichen Behandlung moderner Finanzprodukte schwer. Dies
gilt auch fiir Swap-Geschifte. Daf} ein praktisches Problem
im groflen Umfang besteht, zeigt die anwachsende Flut der
zivilrechtlichen Auseinandersetzungen hieriiber. Sie be-
trifft in steuerlicher Konsequenz auch zahlreiche Altfille,
die nicht durch die ohnehin nur teilweise gegliickte Um-
stellung des Steuerregimes bei den Einkiinften aus Kapital-
vermogen ab 2009 durch die explizite Erfassung von Wert-
verdnderungen auch auf der Vermdogensebene im Rahmen
von § 20 Abs. 2 EStG erfafdt werden.

Die letztlich von einem unrichtigen Grundverstiandnis
im Sinne gegenldufiger Darlehensverhéltnisse ausgehende
Auffassung der Finanzverwaltung war eigentlich schon
unter Geltung des alten Steuerregimes verfehlt; sie sollte
weder bei der Behandlung von Altfillen und erst recht im
Bereich der Neufille ab 2009 und der gesetzlichen Ausnah-
mevorschrift des § 15 Abs. 4 Satz 3-5 EStG nicht fortgesetzt
werden. Auch das aktuelle BMF-Schreiben vom 18.01.2016
weist hier in eine falsche Richtung, indem es aufgrund einer
iiberschiefienden Interpretation eines aktuellen BFH-Ur-
teils den dort differenziert entschiedenen besonderen Fall
auf alle Schluflzahlungen anwenden méchte und damit —
scheinbar - seine Auffassung bestdtigt sieht.

Die noch mehrfach zu diesem Komplex beim BFH an-
hingigen Verfahren werden diesem sicher Gelegenheit
geben, den unabhingig vom Einzelfall zentralen Aspekt —
Finanzierungszusammenhang zu einer anderen Einkunfts-
art oder laufende FEinkiinfte vs. Vermogensebene inner-
halb des Swaps — zu prézisieren. Auch wenn man sich klar
gegen die letztgenannte Differenzierung als grundsdtz-
lichen Ausgangspunkt fiir die steuerliche Behandlung ent-
scheidet, hief3e dies durchaus nicht, nunmehr ,alle Verluste
aus Swap-Geschiéften unterschiedslos anerkennen zu miis-
sen”. Die schon bisher bekannte Frage nach einem hinrei-
chenden Finanzierungszusammenhang in Bezug auf die je-
weiligen anderweitigen Geschédfte im Rahmen der in Rede
stehenden Einkunftsart bietet genug Grundlage dafiir,
Jreine Spekulationsgeschifte“ von Finanzierungsgeschaf-

22 Vgl.
23 Vgl.
24 Vgl.
25 Vgl.

BFH, Urteil vom 20.08.2014 — X R 13/12 m.w.N.

hierzu auch das vorgenannte Urteil unter Rz 35.

oben Ill. 2.
hierzu im Uberblick Schmidt-Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 9oo ff.

26 Vgl. Schmidt-Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 9o1 unter Berufung auf Griitz-
ner, StuB 99, 961/2.
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ten zu trennen. Dort sollte aber weder die formale Abfolge
von Darlehen und Absicherung durch ein Swap-Geschift
(bzw. umgekehrt) noch die Differenzierung zwischen lau-
fender Zahlung und Schlufzahlung systemtragend sein.

Die steuerliche Behandlung von Swap-Geschéften

Die dadurch gewonnene Systemkonsequenz wadre fiir die

Der
»Schmeckenbecher« —
jetzt noch besser!

begriindet von Manfred Schmecken-
becher, fortgefiihrt von Dipl.-Rechts-
pflegerin (FH) Karin Scheungrab,
Leipzig/Miinchen, und Rechtsfachwirtin
Carmen Rothenbacher, Stuttgart

2013, 24. Auflage, 112 Seiten, € 19,80
mit Spiralbindung und Griffregister

ISBN 978-3-415-04928-4

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/alias/817451

Kosteniibersichtstabellen

Gebiihren und Kosten
bei Anwalt und Gericht

24. Auflage

©@IBOORBERG

> Beitrdge

©IBOORBERG

Die 24. Auflage enthélt die Neuerun-
gen der Prozesskosten-, Verfahrens-
kosten- und Beratungshilfe. Neben
den aktuellen Gebiithrentabellen
bietet die Arbeitshilfe das bereits
ausgerechnete Kostenrisiko sowohl
in Zivil- als auch in Familiensachen.
Jetzt auch mit praktischem Griffregis-
ter und Spiralbindung, damit die
Abrechnung schnell und miihelos
gelingt.

Steuerpflichtigen und ihre Berater, aber auch fiir die Finanz-
verwaltung ein Gewinn, der sich im praktischen Ergebnis
durchaus nicht immer nur zu Lasten des Fiskus auswirken
miifdte.

Bitte einsenden an den Richard Boorberg Verlag GmbH
& Co KG, 70551 Stuttgart bzw. Postfach 800340, 81603
Miinchen, oder

8 0711/7385-100 bzw. 089/43 61564
0711/7385-343 bzw. 089/436000-20

@ www.boorberg.de

@ bestellung@boorberg.de

Ich/Wir bestelle(n) aus dem
Richard Boorberg Verlag:

!

Expl. Schmeckenbecher
Kosteniibersichtstabellen

2013, 24. Auflage, 112 Seiten, € 19,80
ISBN 978-3-415-04928-4

Ich bin/Wir sind
[] Unternehmer/Freiberufler/Behdrde
[] Verbraucher*

Absender:

Name, Vorname

StraRe, Nr.

PLZ, Ort

Datum, Unterschrift 520215

* Verbraucher ist jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zwecke abschlieBt, der iiberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann (§ 13
BGB). Wenn Sie Verbraucher sind, ist Ihre Bestellung noch nicht rechtsverbindlich. Wir senden Thnen die Ware als unser verbindliches Angebot zu. Dazu erhalten Sie ausfiihrliche Informationen, z.B. die Belehrung iiber

Thr Widerrufsrecht und zur und Riickp

Erst durch Thre Bezahlung der Ware kommt der Kaufvertrag mit uns zustande.

steueranwaltsmagazin 4 /2016




__Rechtsprechung

Steuerfreiheit der Beteiligungsertrige gemeinniitziger Kérperschaften aus
gewerblich gepragten Personengesellschaft

Orientierungssatz:

Die Beteiligung einer gemeinniitzigen Korperschaft an einer gewerblich geprdgten vermogens-

verwaltenden Personengesellschaft ist kein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Klédgerin ist eine von den Eheleuten B griindete gemein-
niitzige Stiftung, die eine Beteiligung an einer gewerblich
gepriagten GmbH & Co. KG hilt. Die KG betrieb urspriing-
lich einen Schuhwareneinzelhandel, den sie im Jahr 2006
komplett einstellte und alle Filialen sowie alle Betriebs-
grundstiicke, mit Ausnahme eines Grundstiicks, verdu-
Berte. Dieses noch im Betriebsvermogen der KG befindliche
Grundstiick vermietete die KG schon 1986 als Wohn- und
Geschiftshaus an einen Dritten. Bei der GmbH & Co. KG
handelte es sich um eine sog. Einmann-Gesellschaft, d.h.
die Frau B war sowohl zu 100% Kommanditistin als auch
zu 100% Gesellschafterin der Komplementar-GmbH. Nach
dem Tod der Frau B erbte die Klagerin die KG-Anteile und
die Geschiftsanteile an der Komplementdr-GmbH. Das FA
nahm beziglich der Verduflerung der Schuhliden durch
die Erbin, also durch die Stiftung, eine Teilbetriebsverdufle-
rung i.S. der §§ 16, 34 EStG an. Ferner sah es das vermietete
Grundstiick nicht als eine wesentliche Betriebsgrundlage
an. Das FA setzte fir die Beteiligung an der KG Korper-
schaftsteuer fest, weil es in der Beteiligung an der GmbH &
Co. KG einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb sah. Gegen
diese Ansicht wehrte sich die Klagerin erfolgreich mit der
Klage. Hiergegen erhob das FA Revision.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH entschied mit seinem Urteil, dafy die Beteiligung
einer gemeinniitzigen Stiftung an einer gewerblich ge-
pragten vermogensverwaltenden Personengesellschaft
zu keinem wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb fiihrt, selbst
wenn die Personengesellschaft zuvor origindr gewerblich
tatig war.

Gemdfd § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ist die Kldgerin von der
Korperschaftsteuer befreit. Diese Befreiung ist dann aus-
geschlossen, wenn die Kldgerin mit der Beteiligung an der
KG einen wirtschaftlichen Betrieb unterhalt. Ein solcher ist
gemdfl § 14 AO nicht gegeben, wenn es sich bei der KG
um eine vermogensverwaltende handelt. Bei der hier vor-
liegenden Beteiligung handelt es sich nach Ansicht des BFH
um eine gewerblich geprigte vermogensverwaltende Per-
sonengesellschaft, die keinen wirtschaftlichen Geschifts-
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betrieb darstellt. Der BFH folgt somit der Rechtsprechung
des I. Senats des BFH, welcher gewerblich gepriagte vermo-
gensverwaltende Personengesellschaften nicht unter § 14
Satz 2 AO subsumiert. Dies folgt aus dem Zweck der Be-
steuerung wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe, wonach die-
ser aus Griinden der Wettbewerbsneutralitdt von der Steuer-
befreiung ausgenommen ist. Ferner sieht der BFH durch die
Verpachtung des Betriebsgrundstiicks keine Fortfiihrung
des Betriebs in Form einer Betriebsverpachtung, da es sich
nicht um eine wesentliche Betriebsgrundlage des Schuhein-
zelhandels handelte. Auch geht aus der fritheren origindren
gewerblichen Tatigkeit der KG nichts anderes hervor. Darti-
ber hinaus sieht der BFH nicht die Mdoglichkeit einer Ver-
lagerung von stillen Reserven beziiglich des Grundstiicks.
Hierzu zieht er einen Vergleich mit einer gewerblich tati-
gen KG, welche ebenfalls ein im Betriebsvermdgen gehal-
tenes Grundstiick zum Buchwert hitte entnehmen und auf
eine nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG begiinstigte Korperschaft
zur Verwendung fiir steuerbegiinstigte Zwecke iibertragen
konnen. Diese Buchwertverkniipfung sieht ausdriicklich § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 EStG vor.

(Claudius Soffing)
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Verdeckte Einlage und Schenkungsteuer

Orientierungssatz:

» Rechtsprechung

Verduflert ein Gesellschafter einer GmbH, deren einziger weiterer Gesellschafter sein Ehegatte

ist, seinen Geschaftsanteil, mit dem er die in § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG vorgeschriebene
Mindestbeteiligung erreicht, mit Zustimmung des Ehegatten zu einem deutlich unter dem
gemeinen Wert liegenden Kaufpreis an die GmbH und handelt es sich dabei um eine ver-
deckte Einlage des Anteils in das Vermdgen der GmbH, liegt weder eine freigebige
Zuwendung des VerduBerers an die GmbH noch ein Fall des § 7 Abs. 7 Satz 1 ErbStG vor.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Ehefrau A und der Ehemann C griindeten im Jahr 1999
eine GmbH, die Kldagerin des Revisionsverfahrens. Im Marz
2004 verauflerte die Ehefrau ihre Geschiftsanteile an die
GmbH, die dadurch eigene Anteile erwarb. C war zu die-
sem Zeitpunkt der alleinige Gesellschafter der GmbH. Der
VerdufRerungspreis lag erheblich unter dem gemeinen Wert
des Geschiftsanteils. Das FA sah in der Differenz zwischen
gemeinem Wert und Verduflerungspreis eine Bereicherung
der Kldgerin und erlie einen Schenkungsteuerbescheid ge-
gentiiber dieser. Dem trat die Kldagerin entgegen. Der Ein-
spruch hiergegen blieb erfolglos. Das FG gab der Klage statt.

Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH sah die Revision des FA als unbegriindet an und
wies diese zuriick.

Zunichst stellte der BFH fest, dafd es sich bei einer Zu-
wendung, die in rechtlichem Zusammenhang mit einem
Gemeinschaftszweck steht, nicht als unentgeltlich anzuse-
hen ist und somit keine freigebige Zuwendung vorliegt. Je-
doch fiihrte er aus, dafy im Entscheidungsfall der tibertra-
gende Gesellschafter nicht in dieser verblieben ist. Damit
konnte die A nicht mehr als Gesellschafterin dem Gesell-
schaftszweck der Kldgerin férdern. Deshalb ging der BFH
im Revisionsfall von einer Forderung eines fremden Ge-
sellschafterzwecks aus, welcher die Anwendbarkeit des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG nicht auszuschlieflen vermag.

Dartiber hinaus zeigte der erkennende II. Senat des BFH
auf, dem Vorliegen einer gemischten freigebigen Zuwen-
dungi.S. des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG stehe entgegen, dafd es
sich bei der erheblich unter dem gemeinen Wert erfolgten
Verduflerung des Geschéftsanteils der A an die Klidgerin um
eine verdeckte Einlage des Anteils i.S. des § 17 Abs. 1 Satz 2
EStG handele. Ein Erwerb einer Kapitalgesellschaft durch
verdeckte Einlage konne nicht zugleich als Erwerb durch
freigebige Zuwendung gewertet werden.

Die verdeckte Einlage von im Privatvermogen gehal-
tenen Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapital-
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gesellschaft stehe nach § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG der Verdu-
Rerung der Anteile i.S. des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gleich.
Die Einlage habe ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis,
wenn ein Nichtgesellschafter bei Anwendung der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns den Vermogensvorteil der
Gesellschaft nicht eingerdumt hitte. Bleibe ein vereinbar-
ter Kaufpreis hinter dem Wert eines eingelegten Anteils an
einer Kapitalgesellschaft zuriick, liegt eine gemischte ver-
deckte Einlage vor. Mithin hat die A an die Kldgerin keine
gemischte freigebige Zuwendung getitigt. Vielmehr hat die
Kldgerin den Geschiftsanteil der A durch eine gemischte
verdeckte Einlage i.S. des § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG des C er-
worben. Eine unmittelbare Zurechnung der verdeckten Ein-
lage bei A war aufgrund ihres Ausscheidens aus der Klagerin
nicht moglich. Eine Zurechnung sah der BFH jedoch auf-
grund der personlichen Nidhe zwischen A und C bei dem
verbliebenen Gesellschafter X als gerechtfertigt an.

Die Festsetzung der Schenkungsteuer kénne auch nicht
auf § 7 Abs. 7 Satz 1 ErbStG gestiitzt werden. Schon in ihrer
friheren Fassung war nach der Rechtsprechung des BFH
(Urteil v. 1.7.1992, II R 70/88, BStBl II 1992, 921) auf die
Verduflerung eines Gesellschaftsanteils unter Lebenden,
also einen derivativen Erwerb, die Norm nicht anwendbar.
Dies habe nach dieser Entscheidung auch gegolten, wenn
die rechtsgeschiftliche Anteilsiibertragung der Zustim-
mung der Mitgesellschafter bedurft habe. Dieses Ergebnis
habe sich, so der BFH, durch die Neufassung des § 7 Abs. 7
Satz 1 ErbStG nicht gedndert.

(Claudius Soffing)
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» Rechtsprechung

Abzugsfahigkeit nachtraglicher Schuldzinsen als Werbungskosten

Orientierungssatz:

Die Entscheidung des Steuerpflichtigen, seine Beteiligung an einer Einkiinfte aus Vermietung

und Verpachtung erzielenden Personengesellschaft zu verdufiern, beinhaltet grundsatzlich
den Entschluf3, die Absicht zu einer (weiteren) Einkiinfteerzielung aufzugeben. Unbeschadet
dessen fihrt eine Inanspruchnahme im Zuge der Nachhaftung (§ 736 Abs. 2 BGB i.V.m. § 160
HGB) bei einem Steuerpflichtigen, der seine Beteiligung an der GbR gerade zur Vermeidung
einer solchen personlichen Haftung weiterverdufiert hat, zu beriicksichtigungsfahigem
Aufwand, soweit er diesen endgiiltig selbst tragt.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Der Klager trat 1990 einer vermogensverwaltenden GbR in
der Form eines geschlossenen Immobilienfonds bei; Gesell-
schaftszweck war die Instandsetzung, Modernisierung und
nachfolgende Vermietung eines Mehrfamilienhauses. Die
GDbR finanzierte rund ein Drittel der benétigten Geldmit-
tel durch Gesellschaftereinlagen. Die verbleibenden zwei
Drittel der bendtigten Finanzmittel sollten durch ein Dar-
lehen aufgebracht werden. Hierfiir nahm die Treuhdnderin
des Fonds namens der GbR ein Darlehen bei einem Kredit-
institut auf, fiir das die Gesellschafter quotal entsprechend
ihrem Anteil am Gesellschaftskapital die personliche Haf-
tung tibernahmen. Mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom
31.12.2003 tibertrug der Klager seinen Gesellschaftsanteil
an der GbR an einen Mitgesellschafter (X-GmbH). In der
Vereinbarung verpflichtete sich die X-GmbH, den Kléager
von samtlichen bestehenden und zukiinftigen, bekannten
und unbekannten Anspriichen Dritter, seien es Anspri-
che der Gesellschaft, einzelner Gesellschafter oder finan-
zierender Banken, freizustellen. Aufgrund von Zahlungs-
schwierigkeiten konnte die GbR ihren Zahlungspflichten
aus dem Darlehensvertrag (Zins- und Tilgungsleistungen)
nicht nachkommen. Daraufhin kiindigte das Kreditinsti-
tut Ende 2004 den Darlehensvertrag. Im Rahmen des sich
anschlieflenden Zivilverfahrens wurde u.a. der Klager zur
anteiligen Riickzahlung zuziiglich Zinsen aufgrund einer
Nachhaftung gem. § 736 Abs. 2 BGB i.V.m. § 160 HGB im
Verhiltnis zur GbR verurteilt. Eine Inanspruchnahme der
GmbH scheiterte an deren Vermogenslosigkeit sowie an
deren Sitzverlegung ins Ausland. Der Kldger machte die im
Zuge der Nachhaftung von ihm gezahlten Betrdge im Rah-
men der Einkommensteuererkldrung als nachtragliche Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung geltend. Das FA ging jedoch davon aus, daf es
sich bei den geltend gemachten Werbungskosten um einen
Vorgang auf der privaten Vermogensebene handle, der
nicht zu den Einkiinften oder Werbungskosten i.S.d. § 21
EStG fithren konne. Die Klage hatte insoweit Erfolg, als die
in dem gesamten Betrag enthaltenen Schuldzinsen als Wer-
bungskosten anerkannt worden. Die dagegen vom FA ein-
gelegte Revision blieb erfolglos.
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Il. Entscheidungsgriinde

Der BFH sieht einen steuerlich anzuerkennenden wirtschaft-
lichen Zusammenhang von Schuldzinsen mit Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung als dann gegeben an,
wenn ein objektiver Zusammenhang dieser Aufwendungen
mit der Uberlassung eines Vermietungsobjektes zur Nut-
zung bestehe und subjektiv die Aufwendungen zur Forde-
rung dieser Nutzungsiiberlassung gemacht werden. Mit der
erstmaligen Verwendung der Darlehensvaluta zur Moderni-
sierung und Instandsetzung des Vermietungsobjektes wird
die mafdgebliche Verbindlichkeit diesem Verwendungs-
zweck unterstellt. Auch nach einer nicht steuerbaren Verdu-
Rerung der Immobilie sind grundséatzlich die Schuldzinsen
als nachtrigliche Werbungskosten abzugsfihig, wenn und
soweit die Verbindlichkeiten durch den Verdufierungserlos
nicht getilgt werden kénnen.

Ferner ist der Schuldzinsabzug nur in dem Umfang
moglich, in dem der Steuerpflichtige den objektiven Tatbe-
stand des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG selbst erftillt hat. Ein
Schuldzinsenabzug ist gdnzlich ausgeschlossen, wenn der
Steuerpflichtige der Einkunftserzielungsabsicht i.S.d. § 21
EStG nicht mehr nachkommt. Diese Frage mufite von dem
BFH gekldrt werden. Denn im Revisionsfall war fraglich,
ob ein fortdauernder Veranlassungszusammenhang von
nachtraglichen Schuldzinsen mit fritheren Einkiinften i.S.
des § 21 EStG auch dann noch angenommen werden kann,
wenn der Steuerpflichtige zwar (riickstdndige) Schuld-
zinsen aufgrund einer Nachhaftung gemifl § 736 Abs. 2
BGB i.V.m. § 160 HGB letztendlich getragen hat, er aber an-
dererseits noch vor seiner Inanspruchnahme als haftender
(ehemaliger) Gesellschafter der GbR versucht hat, sich einer
dahingehenden Verpflichtung durch Ubertragung seines
Gesellschaftsanteils — bei gleichzeitiger Verpflichtung des
Kéufers, ihn von Anspriichen Dritter (insbesondere von An-
spriichen finanzierender Banken) im Innenverhéltnis frei-
zustellen — zu entziehen. Der erkennende Senat sieht zwar
grundsdtzlich in der Entscheidung des Steuerpflichtigen,
seine Beteiligung zu verduflern, auch die Aufgabe seiner
zuvor bestehenden Einkiinfteerzielung. Gleichwohl aber
arbeitete der BFH hiervon eine Ausnahme heraus. Die Be-
sonderheit des Revisionsfalls sah man darin, dass der Klai-
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ger seine , Fihigkeit”, Einnahmen aus Vermietung und Ver-
pachtung zu erzielen, fiir die Dauer der Nachhaftung von
Gesetzes wegen — zumindest im Auflenverhéltnis — nicht zu
beschrinken vermochte.

Abschliefiend und ausdriicklich weist der erkennende
Senat jedoch daraufhin, dafy der Abzug von Schuldzinsen
nur dann moglich ist, wenn und soweit der Steuerpflich-
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» Rechtsprechung

tige diese auch selbst tragt. Kann sich der Steuerpflichtige
aufgrund einer im Innenverhiltnis bestehenden Haftungs-
freistellung einen entsprechenden wirtschaftlichen Aus-
gleich verschaffen, so hat er den Aufwand, also die Schuld-
zinsen, nicht selbst getragen und kann sie daher auch nicht
als Werbungskosten geltend machen.

(Claudius Soffing)

Kompetent
und umfassend.
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Das Handbuch bietet in seinem ersten Teil mit der Betriebs-
priifung, in seinem zweiten Teil mit der Steuerfahndung
und in seinem dritten Teil mit dem Steuerstrafverfahren
umfassende und aktuelle Praxiserfahrungen. Besonders
wertvoll ist der Leitfaden durch den zweiteiligen Aufbau
der Ausfiihrungen zur Betriebspriifung — mit Struktur und
Strategie der Betriebspriifung auf der einen Seite sowie
praktischen Einzelfragen zur Betriebspriifung auf der
anderen Seite.

Der Autor erklart bei der Steuerfahndung detailliert nicht
nur die Aufgaben und Befugnisse der Finanzbehorden,
sondern auch die typischen Aufgriffsanlasse, wie z.B.
Selbstanzeige und Kontenabruf. Zu jedem Problem des
Steuerstrafverfahrens, von der Einleitung bis zu seiner
moglichst einvernehmlichen Beendigung, findet der Leser
konkrete Hinweise.
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__Termine

Datum

01.09.2016

06.09.2016

13.09.2016

14.09.2016

19.09.2016

22.09.2016

30.09.2016

05.10.2016

06.10.2016

24.10.2016

25.10.2016

160

. PETERSEN - SCHNOOR - SEITZ

Titel
Update fiir priifende Berufe 1/2016

Verbindlichkeiten und Riickstellungen in
Handels- und Steuerbilanz

Geschenke, Bewirtungskosten und Betriebs-

veranstaltungen steuerlich zutreffend
abwickeln

Gestaltungsfragen und -moglichkeiten bei
der GmbH-Besteuerung

Aktuelles Erbschaftsteuerrecht

Wichtige Geschaftsvorfdlle von A bis Z
richtig gebucht

Beratungsrelevantes zum Unternehmen-
steuerrecht

Kindergeld in der steuerlichen Beratung

Unternehmensbewertung bei Klein- und
Mittelbetrieben

Neue Erbschaftsteuer kompakt

Ausgewahlte steuerliche Einzelfragen zur
Rechtsformwahl

Dozent

Dr. Farr

Kleine-Rosen-

stein

Tillmann

Posdziech

Christoffel

Heinig

Stimpel

Hillmoth

Dr. Nagel

Krause

Juhn

Veranstalter

Steuerberater-Verband e.V. Koln
info@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Akademie flir Steuer- und Wirt-
schaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und Wirt-
schaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Steuerberater-Verband e.V. Kéln
info@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Akademie fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht
akademie@stbverband-koeln.de

Das Wesentliche fur die Praxis.

Marktorientierte
Immobilienbewertung

Grundriss i die Praxis

5. Auflage @

@IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE
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www.boorberg.de/alias/1260187
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Marktorientierte Immobilienbewertung
Grundriss fiir die Praxis

von Dipl.-Volkswirt Hauke Petersen, Dipl.-Ingenieur Jiirgen Schnoor
und Wolfgang Seitz B.A.

2015, 9. Auflage, 160 Seiten, € 19,90
ISBN 978-3-415-05292-5
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